Internet et le paradigme juridictionnel by Houde, Lucie
    
 
 
 
    Faculté de Droit 
    Direction des bibliothèques 
 
 
 
 
AVIS NOTICE   
 
L’auteur a autorisé l’Université 
de Montréal à reproduire et 
diffuser, en totalité ou en partie, 
par quelque moyen que ce soit 
et sur quelque support que ce 
soit, et exclusivement à des fins 
non lucratives d’enseignement 
et de recherche, des copies de 
ce mémoire ou de cette thèse. 
 
L’auteur et les coauteurs le cas 
échéant, conservent néan-
moins la liberté reconnue au 
titulaire du droit d’auteur de 
diffuser, éditer et utiliser 
commercialement ou non ce 
travail. Les extraits substantiels 
de celui-ci ne peuvent être 
imprimés ou autrement 
reproduits sans autorisation de 
l’auteur. 
 
L’Université ne sera 
aucunement responsable d’une 
utilisation commerciale, indus- 
trielle ou autre du mémoire ou 
de la thèse par un tiers, y 
compris les professeurs. 
The author has given the 
Université de Montréal 
permission to partially or 
completely reproduce and 
diffuse copies of this report or 
thesis in any form or by any 
means whatsoever for strictly 
non profit educational and 
purposes. 
 
The author and the co-authors, 
if applicable, nevertheless keep 
the acknowledged rights of a 
copyright holder to com-
mercially diffuse, edit and use 
this work if they choose. Long 
excerpts from this work may not 
be printed or reproduced in 
another form without 
permission from the author. 
 
 
The University is not 
responsible for commercial, 
industrial or other use of this 
report or thesis by a third party, 
including by professors.
 
 
Université rU,
de Montréal
Université de Montréal
Internet et le paradigme juridictionnel
par
Lucie Houde
Université de Montréal
Faculté de droit
Mémoire présenté à la Faculté des études supérieures
en vue de l'obtention du grade de
Maîtrise en droit ( LL.M.)
Décembre, 2002
© Lucie Houde, 2002
Université de Montréal
Faculté des études supérieures
Ce mémoire intitulé :
Internet et l~ paradigme juridictionnel
présenté par :
Lucie Houde
a été évalué par un jury composé des personnes suivantes:
11
Pierre Trudel, président-rapporteur
Karim Benyekhlef, directeur de recherche
Vincent Gautrais, membre dujury
III
RÉSUMÉ
Le réseau Internet favorise les transactions transfrontalières, même entre des personnes
vivant à des distances éloignées les unes des autres. La perméabilité des frontières lors
de l'utilisation d'Internet rend difficile l'application des règles traditionnelles du droit
international privé, fondées sur le paradigme territorial. Le présent mémoire a pour but
d'analyser cette problématique. En premier lieu, nous explorons dans ce contexte les
caractéristiques d'Internet et les sources pertinentes du droit international privé. À
travers le prisme du cyberespace, nous procédons ensuite à un examen des critères
juridictionnels retenus par la doctrine et la jurisprudence. Dans cette optique, nous
accordons une attention particulière au domaine de la cyberconsommation, lequel est
particulièrement vulnérable à l'absence de référence territoriale. En effet, le
paternalisme étatique destiné à protéger les consommateurs peut difficilement s'y
exercer. Dès lors, il devient évident que la communauté internationale, confrontée à cette
nouvelle réalité, sera appelée à se tourner vers des modes alternatifs de résolution de
conflits et que les États participeront à cette fin à une corégulation avec le secteur privé.
Mots clés : cyberespace - juridiction - droit international privé - consommation - modes
alternatifs de résolution de conflits
IV
ABSTRACT
The Internet facilitates transborder transactions, even among people living far away
from one another. The permeability of borders arising from the use of the Internet makes
it very difficult to apply traditional rules under private internationallaw, which are based
on a territorial paradigm. The purpose of this thesis is to analyse this problem. First, we
explore the characteristics of the Internet in this particular context and the relevant
sources of private international law. Through the prism of cyberspace, we then review
jurisdictional criteria arising from the doctrine and jurisprudence. Special attention is
paid to the field of cyberconsumers, which is particularly vulnerable to the absence of
territorial references. Indeed, state paternalism designed to protect consumers is difficult
to apply in this field. Confronted with this new reality, the international community will
increasingly turn to alternative methods of dispute resolution, while States join forces
with the private sector to develop co-regulations.
Keywords: cyberspace - jurisdiction - private international law - consumer -
alternative dispute resolution
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INTRODUCTION
Nous avons la chance incroyable de vivre à une époque qui profite des retombées
d'innombrables découvertes et inventions scientifiques réalisées au cours du dernier
siècle. L'informatique est certainement l'une de celles qui ont eu le plus d'impact dans
la vie quotidienne. En effet, on retrouve des ordinateurs, si petits soient-ils, dans une
multitude d'objets d'utilité courante. Les ordinateurs personnels sont de plus en plus
répandus à l'échelle de la planète, lesquels, qui plus est, peuvent communiquer entre eux
grâce au développement du réseau Internet, constituant une véritable révolution dans le
domaine des communications. Grâce à ce «réseau des réseaux », des utilisateurs de
partout dans le monde peuvent, la plupart du temps gratuitement, communiquer et
discuter entre eux sur divers sujets, échanger des informations et des données en temps
réel. Son utilité n'est plus à démontrer, malgré sa jeune histoire. Toutefois, la
perméabilité des frontières lors de l'utilisation d'Internet n'est pas sans créer de
problèmes. Ainsi, le droit international privé en est parfois bousculé dans ses racines
profondes, ses principes traditionnels. Nous allons dans ce travail nous intéresser à cette
problématique, dans le but de vérifier si le fonctionnement d'Internet constitue un
obstacle majeur à l'application des règles de cette branche du droit. Dans un premier
temps, nous analyserons les fondements des deux pivots de cette question, soit l'Internet
et le droit international privé. Dans un deuxième temps, nous aborderons le sujet d'un
point de vue plus fonctionnel, c'est-à-dire en étudiant les applications des règles du droit
international privé en regard du cyberespace, en accordant une attention particulière au
domaine de la consommation. Finalement, nous nous pencherons sur les alternatives
proposées par la communauté internationale à cet égard.
« D'un côté, l'obscurité, l'enchevêtrement inextricable de normes et de
méthodes, la science des broussailles savamment entretenues depuis le
Moyen Âge. De l'autre la lumière, l'éblouissement que suscitent les
nouvelles technologies, la simplicité d'accès et d'utilisation. D'un côté,
la tradition, de l'autre côté, la modernité. »1
1 Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, « Le droit international privé classique à l'épreuve des réseaux »,
Commission des Nations-Unies pour le droit commercial international (CNUDCI). Colloque international-
Droit de l'Internet: approches européennes et internationales (4 octobre 2001).
Source :<http://www.taieb.net/di200l/vf/Fauvarque_B.pdf>.
2PARTIE 1 UNE EXPLORATION DES ÉLÉMENTS DE LA
PROBLÉMATIQUE: INTERNET ET LE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ
Il existe d'ores et déjà de multiples clichés à l'égard de l'impact d'Internet sur notre
vision du monde et notre manière de l'appréhender, développés sous l'angle de diverses
facettes du prisme composant l'activité humaine. Bon nombre de préjugés inspirés par le
cyberespace ont comme origine les concepts de dématérialisation et de délocalisation
des communications et transactions qui s'y passent. Certains vont même jusqu'à
affirmer que le cyberespace constitue une sorte de monde parallèle2. Le domaine
juridique n'échappe pas à cette tendance, et cet espace «sans frontières réelles» est
l'objet d'un fourmillement de discussions, d'articles savants et de jugements faisant
référence à l'absence dramatique de limites territoriales à laquelle les acteurs de
l'Internet sont confrontés. Il est donc certainement utile de prendre un peu de recul par
rapport aux idées préconçues sur le cyberespace qui contiennent parfois des prémisses
contestables~ on peut se demander ce qu'Internet a de si particulier par rapport aux
moyens de communication préexistants et quel impact ses particularités peuvent avoir
sur la conception traditionnelle de la juridiction. C'est ce que nous nous proposons de
faire en premier lieu. Subséquemment, nous=procéderons à un survol de quelques règles
et principes de droit international privé développés au cours des siècles passés et qui
peuvent nous inspirer dans notre analyse de cette branche du droit telle qu'elle existe
aujourd'hui. Nous aborderons aussi le droit international privé actuel par le biais de ses
sources, lesquelles serviront de points de repère dans la deuxième partie de ce travail.
2 David R. JOHNSON et David POST, «Law and Borders - The Rise ofLaw in Cyberspace », (1996) 48
Stan. L. Rev. 1367.
3A- LES PARTICULARITÉS D'INTERNET ET LEUR IMPACT SUR LE
PARADIGME JURIDICTIONNEL
Les activités transfrontalières ne datent pas d'Internet. Celles-ci ont évolué au départ en
fonction des moyens de transport disponibles, entraînant de plus en plus de circulation
de biens et de personnes. Le développement des moyens de communication a aussi
engendré de nouveaux types de transactions et de relations internationales. Au fil des
siècles, des normes se sont développées pour régir les conflits internationaux, constituant
peu à peu ce que l'on nomme aujourd'hui le droit international. La pierre d'assise de ce
système juridique est le principe de territorialité3, lequel a été reconnu graduellement à
partir du xVnf siècle4. Il indique essentiellement que les lois d'un État ne s'appliquent
qu'à l'intérieur de cet État et peut être résumé comme suit:
« Le principe de la territorialité des lois est à l'effet que toute activité se
déroulant sur le territoire d'un État est visée par le droit de cet État et
est justiciable devant ses tribunaux. ))5
Celui-ci a été cependant graduellement tempéré par la doctrine de courtoisie ou
comitas6, qui fait en sorte qu'en certaines circonstances la loi d'un État étranger peut être
appliquée.
Le concept de territorialité est intrinsèquement lié à celui de la souveraineté des États,
c'est-à-dire le pouvoir pour un souverain d'adopter des lois qui régissent les personnes et
les biens qui se trouvent sur son territoire ainsi que les activités qui s'y déroulent.
Cependant, l'évolution des communications et des transactions transfrontalières a fait en
sorte que les critères de détermination de la juridiction appropriée pour régler un conflit
ont dilué le pouvoir des États sur leurs sujets lorsque ces derniers agissent en dehors de
3 Pierre TRUDEL, France ABRAN, Karim BENYEKHLEF et Sophie HEIN, Droit du cyberespace,
Montréal, Éditions Thémis, 1997, p. 4-13 : « [c]e principe qui témoigne de la souveraineté des États (ou
du droit des peuples à disposer d'eux-mêmes) est reconnu par le monde entier. »
4 Jean-Gabriel CASTEL, Droit internationalprivé québécois, Toronto, Butterworths, 1980, p. 12.
5 P. TRUDEL, F. ABRAN, K. BENYEKHLEF et S. HEIN, op. cit., note 3, p. 4-13.
6 J.-G. CASTEL, op. cit., note 4, p. 15.
4leur territoire; elle a aussi eu un impact sur l'exercice de leur autorité judiciaire sur des
ressortissants étrangers. Tel que le fait remarquer le professeur Benyekhlef:
«Aujourd'hui, au regard des facteurs d'érosion de la souveraineté
moderne et, plus précisément en raison de l'incidence grandissante des
technologies, nous assistons à une implosion de l'espace-temps dans les
sociétés capitalistes. La perspective d'un point fixe, mère de la
territorialité, et de la souveraineté telle qu'on l'entend encore
aujourd'hui, cède le pas à une perspective éclatée du temps et de
l'espace. »7
Au fil du temps, comme les limites du concept de territorialité se sont faites sentir, on a
évolué vers celui de « contact» du défendeur avec le forum: l'exercice d'une juridiction
devrait être juste et équitable, et à cette fin, avoir un lien avec la personne ou la situation
conflictuelle8. La communauté juridique se questionne à savoir si le paradigme
juridictionnel basé principalement sur la territorialité devrait être remis en question en ce
qui concerne les activités se déroulant dans le cyberespace9. L'American Bar
Association (ABA) dans son projet de rapport sur la juridictionlO souligne que toute
réflexion en profondeur sur cette question doit être précédée d'une qualification du
cyberespace. Doit-on le qualifier essentiellement comme un espace en soi ou comme un
moyen de communication? Nous croyons aussi que cette démarche préliminaire est
essentielle à une bonne compréhension du phénomène dont il est ici question. Nous
tenterons donc dans cette partie de notre travail de saisir la nature d'Internet.
7 Karim BENYEKHLEF, « L'Internet: un reflet de la concurrence des souverainetés» (Automne 2002)
vol. 8, nOI Lex Electronica, 32. Source :<http://www.lex-e1ectronica.orglarticles/v8-I/benyekhlef.htm>.
8 AMERICAN BAR ASSOCIATION - Global Cyberspace Iurisdiction Project - « Achieving Legal and
Business Order in Cyberspace : a Report on Global Iurisdiction Issues Created by the Internet ». London
Meeting Draft, (Juillet 2000), (le « rapport ABA »), 6.
Source :<http://www.abanet.org/buslaw/cyber/initiatives/draft.rtf>.
9 Id., 7 : « The volume of cross-state contacts has increased and will continue to increase at a more rapid
rate by virtue of the proliferation of electronic communications and the use of Internet in commercial
applications. Whether that increase will require a normative rethinking of jurisdictional principles similar
to that occurred in the middle of the 20tIt century is at the heart of much of the CUITent consideration of
effective Internet dispute resolution. »
\0 Id.
51- Le cyberespace est-il un espace indépendant du monde réel ou un simple moyen
de communication?
Deux courants de pensée se sont développés au cours de la dernière décennie quant à la
qualification du cyberespace, soit comme un espace indépendant, soit comme un espace
en continuum avec le réel. Certains sont d'avis qu'on doit à toutes fins pratiques ignorer
les notions de frontières et de juridiction développées pour l'espace réel et repenser un
tout nouvel espace, indépendant de l'espace réel. Parmi eux, David Johnson et David
Post soutiennent que les communications électroniques créent une nouvelle sorte de
frontière, indépendante des frontières réelles, distinguant un nouvel espace, le
cyberespace, qui a besoin et qui crée du droit nouveau et ses propres institutions
légales I I. Selon eux, les autorités territoriales existantes peuvent apprendre à se fier aux
efforts d'autorégulation des acteurs du cyberespace, qui sont finalement ceux qui sont
les plus concernés par ce nouveau commerce électronique I2. C'est ainsi que de nouvelles
règles vont émerger, indépendantes des juridictions territorialesI3 .
La notion de localisation resterait pertinente dans cet espace virtuel, mais pour se référer
aux « adresses » des machines entre lesquelles les informations circulent. Ces auteurs
reconnaissent cependant qu'il n'y a pas de correspondance entre la localisation physique
de la machine et l'adresse InternetI4. Certaines juridictions territoriales installent des
barrières électroniques, mais celles-ci sont éventuellement vouées à l'échec, entre autres
pour des raisons d'évitement technique. Par ailleurs un État, en affirmant son droit de
réglementer tous les citoyens ayant accès au réseau Internet, doit être conscient aussi du
11 D. R JOHNSON et D. POST, loc. cil., note 2, 1367.
12 Id.
13 Id., 1370. Le réseau de l'Internet brise les liens entre la localisation géographique et les phénomènes
suivants: le pouvoir des gouvernements locaux d'imposer leur contrôle sur le comportement en ligne,
les effets des comportements en ligne sur les individus et sur les choses, la légitimité des efforts d'un
souverain local pour faire respecter des règles applicables à un phénomène global, et la capacité d'un lieu
physique de fournir l'information au sujet des règles applicables. Id.
14 Id., 1371. Le pouvoir de contrôler l'activité dans le cyberespace n'a pratiquement aucune connexion
avec le lieu physique. D'ailleurs, il y aurait une disproportion énorme entre la quantité d'information qui
circule sur Internet et les ressources gouvernementales qui seraient requises pour effectuer un contrôle
adéquat de celle-ci. Id., 1372.
6corollaire que d'autres États peuvent réglementer les activités de ses propres citoyens15.
Les tenants de cet espace indépendant avancent que la plupart des problèmes de
juridiction et de droit substantif créés par les communications électroniques
transfrontalières peuvent être résolus par ce simple principe: concevoir le cyberespace
comme un lieu distinct, en reconnaissant une frontière légale significative entre le
monde réel et cet espace virtuel16.
Quant à savoir qui aura la responsabilité de formuler les règles et de les appliquer dans
ce nouveau monde, les promoteurs de cet espace prétendent que le réseau Internet
devrait être capable de générer ses propres institutions légales. Les gouvernements ne
peuvent véritablement contrôler ce qui entre dans leurs juridictions territoriales et ils
n'ont pas la légitimité pour imposer leurs normes à toute la planète. Ainsi, selon eux, les
activités en ligne qui ont un impact minimal sur les «intérêts vitaux» des souverains
devraient faire l'objet de structures d'autorégulation plutôt que d'être assujetties à des
autorités 10cales I7. Ceci amène la question de la nature de ces «intérêts vitaux» du
15 Id., 1374. Nous croyons que l'affaire Yahoo! en France en est un exemple: La Ligue contre le racisme
et l'antisémitisme-LIeRA c. La Société Yahoo! Inc., Tribunal de Grande Instance de Paris, [20 novembre
2000] (RG: 00/05308). Yahoo! Inc., (Yahoo!) une société américaine basée en Californie, (fournissant
entre autres des services d'hébergement sur Internet), proposait un service d'enchères sur son site« Yahoo
Auctions », sur lequel étaient offerts des objets associés à l'idéologie nazie. De par la configuration
d'Internet, ce site était accessible partout dans le monde, donc aussi en France. La Ligue contre le racisme
et l'antisémitisme-LICRA et L'Association des étudiants juifs de France ont poursuivi Yahoo! en lui
demandant de rendre inaccessible ledit site aux internautes français, puisque les activités qui s'y
déroulaient étaient contraires au Code pénal français, troublant ainsi l'ordre public interne de la France.
Yahoo! a contesté sans succès la légitimité du tribunal français, ce dernier ayant jugé que le lien de
rattachement avec la France était suffisant. Le Tribunal de Grande Instance de Paris a ordonné par
injonction à Yahoo! de rendre inaccessible le site concerné aux Français, ayant considéré que ceBe-ci
disposait de moyens suffisants pour ce faire, et l'a condamnée à certaines amendes. Yahoo! s'est
conformée en partie à la décision, en bannissant simplement les objets honnis de son site d'enchères. Mais
l'histoire ne s'est pas arrêtée là, et c'est ce qui est intéressant: Yahoo! a porté à son tour l'affaire devant la
justice américaine et à demandé à un tribunal de Californie de se prononcer par jugement déclaratoire sur
la validité de la décision française. Le tribunal de Californie, par l'entremise du juge Jeremy Fogel, s'est
prononcé à l'effet que le jugement français n'était pas exécutable aux États-Unis, car exécuter cette
décision étrangère répugnerait au Premier Amendement de la Constitution américaine, lequel protège la
vente ou l'exposition d'objets ou l'expression de points de vue associés à des idéologies politiques.
YAHOO! INC. v. La Ligue contre le racisme et l'antisémitisme, No. C-00-21275 JF (N.D.Ca. 7 novembre
2001).
16 D. R. JOHNSON et D. POST, loc. cU., note 2, 1378.
17 Id., 1390 et 1391. Les auteurs notent que la communauté des usagers et des fournisseurs de services est
en train de développer un système d'auto-gouvernance. Les opérateurs de systèmes ont un outil
d'exécution très puissant pour faire respecter leurs règles: le bannissement. À la fois les usagers et les
opérateurs de systèmes, commencent à reconnaître que la formulation et l'exécution des règles devraient
7souverain. On peut tout de suite penser à la fiscalité, mais est-ce que la protection du
consommateur entre dans cette catégorie? Il semble que oui, selon le droit actuel, qui est
très paternaliste. Mais cette philosophie est appelée à évoluer, compte tenu des outils
formidables d'information mis à la disposition du public sur Internet et qui feront en
sorte que les consommateurs seront dans un meilleur rapport de force vis-à-vis des
commerçants.
S'il Ya conflit entre les deux systèmes de règles, territorial et virtuel, la doctrine de la
courtoisie18 sert de ligne directrice à ces tenants du monde indépendant pour solutionner
de telles disputes éventuelles. Cette doctrine n'a pas pour effet d'empêcher les
souverains territoriaux de protéger les intérêts des personnes sous leur contrôle, mais
leur impose une limite significative19. Il s'agit en fait d'une délégation d'autorité. Le
mélange des deux sortes de frontières, tangibles et intangibles, mène à la convergence
des deux notions, soit celle de la courtoisie, en regard des relations internationales, et de
la délégation par le souverain en faveur des groupes d'autorégulation20.
Cette conception du cyberespace ne semble plus très répandue chez les juristes et serait
plutôt le fruit de la nostalgie du temps où Internet représentait une communauté
d'universitaires plutôt fermée, à l'intérieur de laquelle aurait pu se développer un
système de régulation quasi autonome. Mais l'explosion d'Internet vers toutes les
être le fruit de discussions fondamentales et non selon le bon désir de celui qui contrôle le bouton de
commande. Id., 13. L'analogie qui leur semble pertinente est celle de l'origine de la lex mercatoria, un
ensemble de règles distinctes qui se sont développées avec l'essor du commerce transfrontalier au Moyen
Âge, précisément par les personnes qui étaient les plus concernées par ce type de commerce. Id., 1389.
18 Id., 1391. Les auteurs rapportent que cette doctrine, suivant la formulation de la Cour Suprême des États-
Unis, serait: « [t]he recognition which one nation allows whithin its territory to the legislative, executive,
or judicial acts of another nation, having due regard both to international duty and convenience, and to the
rights of its own citizens or of other persons who are under the protection of its law. », citant Harold G.
Maier, « Remarks », (1990) 84 Am. Soc 'y Int' L. Proc., 339.
19 Id., 1392. Ils peuvent aussi déléguer leur autorité. L'exemple qui est donné est celui des communautés
religieuses à qui l'État confère un pouvoir d'établir leurs propres lois internes. De même les marchés
boursiers établissent certaines règles, mais en respectant les intérêts fondamentaux des communautés
concernées. Id.
20 Id., 1392 et 1393.
8sphères d'activités et les couches de la société a rendu cette approche, nous semble-t-il,
obsolète.
D'autres ont une vision contraire, et parmi eux, Lawrence Lessig21 , lequel affirme que
même si dans une large mesure les protagonistes d'une telle théorie ont raison de dire
que le cyberespace est un lieu complètement différent de l'espace réel, il ne croit pas à la
séparation drastique entre le droit de l'espace réel et celui de l'espace virtuel. La raison
principale en est que les effets qui se produisent dans ce dernier lieu ne peuvent jamais
être éloignés de ceux de l'espace physique. Selon ce juriste, l'anarchie qui existe en ce
moment sur Internet va se transformer en une régulation très sophistiquée par
l'architecture, le « code », produisant des bornes plutôt que des frontières. La grande
question est de savoir qui prépare ce« code» et commenr2. Nous croyons que Lessig a
une conception plus réaliste de l'interrelation qui existe entre les deux espaces: en effet,
dans les deux cas il y a des personnes qui dans un lieu réel, une juridiction spécifique,
font par exemple, une transaction qui entraîne des effets dans un lieu donné, causant
aussi à l'occasion des dommages réels.
Selon Jack L. Goldsmith, l'État où se produisent ces effets a un intérêt légitime à réguler
l'activité qui les a causés23 . Celui-ci estime que les tenants de la théorie de l'espace
indépendant ont une conception du XIXe siècle de la gestion des conflits juridictionnels
dans l'espace réel, laquelle aurait été répudiée au milieu du x:x:e siècle24. Il existe bien
21 Lawrence LESSIG, « The Zones ofCyberspace», (1996) 48 Stan. L. Rev. 1043.
22 Id, 1 et 4. « But what the architecture of cyberspace will become is a choice we make here. So again
we are back to the question how this space may regulate that space, if that space affects life here [... ]. It is
the same progress that explains the move to zoning in the cities. It is the result of a collection of choices
made at an individual level, but no collective choice made at a collective level. It is the product of a
market. » Id., 5. Voir aussi Lawrence LESSIG, Code and Other Laws of Cyberspace, New York, Basic
Books, 1999.
23 Jack L. GOLDSMITH, « Against Cyberanarchy» (1998) U. Chi. L. Rev. 1199.
Source :<http://eon.law.harvard.edu/h2o/property/jurisdiction/cyberanarchy.html>.
24 Id., 1206. L'auteur énonce trois facteurs qui en sont responsables: 1° Les changements dans les
transports, les communications et l'élargissement de l'activité corporative qui ont entraîné une grande
augmentation des phénomènes multijuridictionnels; 2° Le réalisme légal, qui a permis l'élaboration de la
théorie du lexfori (la loi du forum) qui a dominé le choix de la loi applicable depuis; et 3° Le positivisme
légal, qui a fait en sorte que nous avons maintenant une multitude de régimes de choix relativement à la loi
applicable.
9sûr la difficulté pour une nation d'imposer une responsabilité à des fournisseurs de
contenus étrangers, mais cette nation a toujours le pouvoir de réglementer de façon
significative les effets locaux de telles activités à travers des lois visant des personnes et
entités locales25 . Goldsmith donne l'exemple de CompuServe26 qui a été poursuivie en
Allemagne parce qu'elle mettait en ligne des groupes de discussions qui violaient les lois
allemandes anti-pornographiques, et qui, face à de multiples régimes régulateurs existant
dans les diverses juridictions où elle faisait affaires, s'est conformée finalement à la
norme la plus sévère. Il faut tenir compte des technologies permettant le filtrage de
l'information, lesquelles deviennent une donnée de plus en plus importante dans le débat
relatif à la régulation du cyberespace27 :
« Cyberspace information can only appear in a geographical jurisdiction
by virtue of hardware and software physically present in the jurisdiction.
Available technology already permits govemments and privatè entities to
regulate the design and function of hardware and software to facilitate
discrimination of cyberspace information flows alon~ a variety of
dimensions, including geography, network, and content. » 8
L'affaire Yahoo! en France29 est un bon exemple de cette interprétation: on y a reconnu
que le filtrage de l'information était possible sur Internet. Il est clair que ces techniques
deviendront de plus en plus efficaces et pourront être utilisées d'une façon plus ciblée,
permettant éventuellement aux États de faire appliquer plus adéquatement leurs lois
locales. Le principal objectif du point de vue juridictionnel est de développer une
structure légale qui à la fois facilite l'ordre privé légal des transactions du cyberespace et
25 Id, 1224.
26 Id
27 Id, 1229. Plusieurs États ont déjà commencé à utiliser la technique du filtrage de contenu et les
technologies d'identification. Dans le secteur privé, pour des raisons commerciales, de tels outils sont déjà
utilisés et sont devenus des standards de facto. Certains critiquent ce type d'instruments, argumentant
qu'ils sont imparfaits: c'est vrai, mais une régulation imparfaite n'est pas pour autant inefficace. La
preuve, c'est que l'espace réel est plein de telles imperfections: en effet, des criminels forcent des coffre-
forts, s'évadent de prison, des adolescents de 15 ans entrent dans les bars avec de fausses cartes d'identité
etc. Id
28 Id, 1226.
29 La Ligue contre le racisme et l'antisémitisme-lieRA c. La Société Yahoo! Inc., précité, note 15.
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respecte en même temps les limites des lois d'ordre public des États30. L'ordre privé, tel
que reflété par le choix contractuel, rencontre cependant aussi ses limitations dans le
monde réet3 1. Certains soutiennent que la régulation du réseau Internet ne devrait pas
exclure les États «[q]ui restent tout de même les premiers, sinon les seuls, à avoir
l'investiture démocratique [... ] pour intervenir »32. Il est possible cependant qu'un
nouvel ordre légal surgisse, dans l'esprit de la lex mercatoria, qu'on qualifie dans ce
contexte de lex electronicd3, et empiète sur la juridiction des autorités traditionnelles. Il
faut reconnaître que cet empiétement est inévitable, mais on est bien loin ici d'un
cyberespace complètement indépendant à la Johnson et Post!
Certes Internet possède des particularités techniques qui bouleversent l'ordre légal,
traditionnellement régi par des structures plus déterminables. On est donc porté à lui
attribuer toutes sortes de qualificatifs, aussi mythiques les uns que les autres, en abordant
sa nature par le biais des effets qu'il produit. Cependant, nous croyons qu'une analyse
objective de ce qu'est Internet doit être basée sur l'activité fondamentale qui s'y produit,
soit la transmission de communications, tel que le reconnaît l'ABA dans son rapport
précitë4 :
« [... ] while technology changes how parties communicate, it does not
and can not change the fact that parties themselves exist in physical
space--the key to any juridictional analysis. Cyberspace may be a
« place », but it is inhabited by bits and bytes, not by poeple. It may
301. L. GOLDSMITH, loc. cit., note 23, 1245.
31 Id., 1250 : « These same limitations characterize real-space transnational transactions. Such limitations
are inevitable when it is difficult for parties to transnational transactions to craft private legal regimes ex
ante, or when these transactions harm third parties or implicate the paternalists interests of affected
nations. The important point is that these limitations are difficult to overcome in « real space» and
cyberspace alike. »
32 VIVANT, Michel (dir.), LAMY, Droit de l'informatique et des réseaux, Paris, Lamy, 1999,2351.
33 Voir sur le sujet: Vincent GAUTRAIS, Le contrat électronique international- encadrement juridique,
Bruxelles, BruylantlAcademia-Bruylant, 2001, p. 229 et suiv. et Vincent GAUTRAIS, Guy LEFEBVRE
et Karim BENYEKHLEF, «Droit du commerce électronique et normes applicables: l'émergence de la lex
electronica », (1997) 5 R D. A. I. 547.
34 ABA, loc. cit., note 8.
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change how poeple understand their boundaries, and thus affect their
state of mind, but in the end, it is a means of communication.»35
Ce réseau unique de communication s'est développé d'une manière anarchique, en
dehors des structures prévues et prévisibles des États, c'est pourquoi les acteurs du
cyberespace tentent maintenant de rattraper le contrôle des normes organisationnelles
habituelles de l'activité humaine, tant au niveau national qu'international. Des lois,
directives, lignes directrices et autres instruments de régulation touchant divers
domaines, tels le commerce électronique, les signatures électroniques, la protection des
droits d'auteurs et la protection de la vie privée, pour ne nommer que ceux-là, pullulent
un peu partout dans le monde afin d'encadrer le mieux possible cette activité
fourmillante qui se produit sur le réseau des réseaux. Une nouvelle approche de la
question juridictionnelle se dessine dans cette foulée et nous allons tenter de la
circonscrire.
2- Une analyse d'Internet dans la perspective juridictionnelle
On peut se demander ce qui fait qu'Internet soulève tant de controverse en regard de
l'applicabilité à cet univers des règles classiques de juridiction. Afin de bien saisir cette
question, nous aborderons d'abord succinctement le mode de fonctionnement et les
spécificités d'Internet, et ensuite nous analyserons dans cette perspective divers facteurs
d'influence particuliers à ce medium et qui entraînent des problèmes juridictionnels.
a) Le fonctionnement et les caractéristiques d'Internet
Internet est constitué de millions de réseaux informatiques auxquels sont associés des
sites reliés les uns aux autres. Ce réseau avait été conçu au départ par et pour des
35 Id., 9.
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chercheurs universitaires en informatique qui voulaient communiquer entre eux36. Afin
de faire fonctionner efficacement les communications entre les ordinateurs, l'armée
américaine a développé des protocoles de base, le TCP et le IP. Le fonctionnement
d'Internet est basé le protocole IP (Internet Protocol ) qui détermine les adresses des
ordinateurs branchés sur ce réseau. En principe chaque ordinateur a son adresse IP37 sur
Internet. Pour faciliter l'utilisation et la mémorisation des ces adresses, on les transforme
parfois en noms de domaine, lesquels s'apparentent en général au type d'activité reliée
au site concerné38. Le protocole TCP (Transmission Control Protocol ) permet le
découpage d'information en paquets et leur assemblage dans l'ordre à leur réception39.
Le chemin de chacun de ces paquets porte l'adresse de l'ordinateur destinataire et en
route, il y a des logiciels d'aiguillage, les routeurs, qui dirigent les paquets selon la
disponibilité des circuits de communication. Les principales caractéristiques d'Internet
ont été rapportées dans une célèbre cause américaine, American Civil Liberties Union v.
Reno40.
36 Pour un historique d'Internet, voir: American Civil Liberties Union v. Reno, 929 F. Supp. 824 (E. D.
Pa. 1996). Confirmée: 521 U.S. 844, 117 S.Ct. 2329 (1997).
37 Adresse IP : « Numéro constitué de quatre nombres entiers séparés par des points, qui identifie de façon
unique un ordinateur connecté au réseau Internet et en permet la localisation. [... ]. Comme le numéro
Internet et le nom Internet, servant à identifier un site Internet, peuvent être utilisés indifféremment pour
accéder à un site, on les considère comme des adresses [... ]. À titre d'exemple, l'adresse 132.203.250.87
peut se lire ainsi: L'ordinateur 87 situé sur le 250e réseau du réseau 203, qui lui se trouve dans le réseau
global 132. Ce type d'adressage constitue la base du protocole de communication TCPIIP. » OFFICE DE
LA LANGUE FRANÇAISE, Grand dictionnaire terminologique, (2001). Source:
<http://www.granddictionnaire.com>. Cependant un ordinateur peut, à l'occasion, avoir plusieurs adresses
IP (ex. plusieurs sites Web) et une adresse IP peut correspondre à plusieurs noms de domaines. Une
adresse IP peut aussi correspondre à plusieurs ordinateurs (ex. les moteurs de recherche utilisent des
centaines d'ordinateurs).
38 Les noms de domaine sont gérés globalement par l'ICANN (Internet Corporation for Assignment of
Names and Numbers), (voir le site <http://www.icann.org>, et sont attribués localement par d'autres
entités à qui l'ICANN a délégué ses pouvoirs sur les noms de domaine qui concernent ces entités. Par
exemple, les noms de domaine se terminant par «ca» sont gérés par une entité canadienne, l'Agence
canadienne pour les enregistrements Internet (ACEI), dont le site est :<http://www.cira.ca>.
39 OFFICE DE LA LANGUE FRANÇAISE, op. cU., note 37.
40 Précité, note 36 : 1° Internet est un réseau de réseaux. 2° Certains réseaux sont fermés, non liés à
d'autres, mais beaucoup sont reliés à des réseaux qui permettent à chaque ordinateur de chaque réseau de
communiquer avec les autres ordinateurs des autres réseaux. 3° Internet a été conçu pour faire en sorte que
les liens entre les ordinateurs et les réseaux d'ordinateurs soient effectués sans l'intervention humaine ou
contrôle humain, ayant l'habilité de rediriger automatiquement l'information si l'un ou l'autre des liens
manquait ou n'était pas disponible: c'est ce que l'on appelle le routage. C'est l'une des raisons pour
lesquelles Internet est difficilement contrôlable. 4° Les messages et parties de messages échangés entre les
ordinateurs ne suivent pas tous le même chemin sur le réseau: Internet utilise des protocoles qui
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Il n'y a pas de lien automatique entre une adresse Internet et un lieu physique41 . Par
conséquent, ceux qui communiquent entre eux sur Internet ne connaissent pas
nécessairement la localisation de leur interlocuteur : seule l'adresse Internet est connue.
La technique dite d'antémémorisation42, utilisée par les serveurs pour conserver des
informations utiles pour sauver du temps et gérer la circulation des informations,
entraîne aussi de la confusion: l'utilisateur pense avoir affaire à une page Web
« originale» et on lui présente en réalité une «copie cachée », qui a été en attente chez
le serveur pendant quelque temps. Une autre particularité du fonctionnement d'Internet
est l'hyperlien43 , qui permet de se promener facilement d'une adresse à l'autre et qui
évite certaines tâches fastidieuses, dont celle de retaper l'adresse URL (Uniform
Resource Locator)44 du site où l'on veut aller45 . Finalement, les moteurs de recherche
sont un phénomène particulier à Internet: ceux-ci, à l'aide des balises HTML ou balises
Meta (metatags)46 insérées lors de la création de pages Web, procèdent à des recherches
permettent de subdiviser les messages en « paquets» plus petits, lesquels se promènent indépendamment
sur le réseau, et parviennent tous à la même destination, mais pas nécessairement en même temps. (C'est
pourquoi l'affichage d'une page Web se produit parfois d'une manière saccadée.)
41 Voir: James P. DONOHUE, « Litigation in Cyberspace : Jurisdiction and Choice ofLaw - A United-
States Prespective», American Bar Association, Subcommittee on International Transactions (1997), 7.
Source :<http://www.abanet.orglbuslaw/cyber/initiativeslusjuris.html>.
42 En anglais caching : cette technique peut aussi être utilisée sur l'ordinateur de l'utilisateur et permet de
conserver temporairement certaines pages récemment visitées, évitant ainsi de les recharger à chaque fois
qu'il y revient. L'antémémorisation faite au niveau du serveur (proxy caching) est effectuée par la plupart
des fournisseurs de services Internet. Cours de l'UNIVERSITÉ HARVARD sur la propriété intellectuelle,
section « Linking, Framing, Meta Tags, and Caching ».
Source :<http://eon.law.harvard.edu/h2o/property/metatagslmain.html>.
43 Id. L'hyperlien peut cependant entraîner des problèmes au niveau des droits du propriétaire de la page
Web à laquelle on accède ainsi, en particulier en ce qui concerne les droits d'auteur. Voir P. TRUDEL, F.
ABRAN, K. BENYEKHLEF et S. HEIN, op. cil., note 3,1-12.
44 Système qui vise à identifier la source d'information d'une page Web: OFFICE DE LA LANGUE
FRANÇAISE, op. cit., note 37.
451. P. DONOHUE, loc. cil., note 41, 7 . Il peut y avoir des problèmes de responsabilité entraînés par ces
hyperliens: « While one Web site may be within the jurisdiction ofa court, will its operator be liable, for
example, for defamatory statements contained on a nonresident second site that is linked to the first? Or
can the fact that the second site has been linked to the first cause a court to conclude that it has jurisdiction
over the resident of the second site? » Id., 8.
46 UNIVERSITÉ HARVARD, loc.cil., note 42. Les sites Web sont créés en langage HTML, qui est en fait
une liste de marqueurs qui sont utilisés de façon à formater et arranger des textes, images et autres
fichiers: ces balises ne sont pas visibles lorsque l'on accède à une page Web. Elles existent cependant
dans le code source de celle-ci pour assister les moteurs de recherche qui trouvent cette page et leur
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sur un sujet défini par l'internaute, en utilisant les balises Meta précisées par les auteurs
de la page en question.
Ces caractéristiques, qui sont souvent imperceptibles au commun des mortels, font en
sorte que nos références habituelles sont bousculées et les juristes doivent faire un effort
d'adaptation imposant pour bien saisir cette nouvelle réalité.
b) La problématique juridIctionnelle du cyberespace : les principaux facteurs
La configuration d'Internet fait en sorte que lorsqu'on crée un site, il est accessible en
principe sur toute la planète. Par conséquent, ceci provoque des situations qui entraînent
des complications du point de vue de l'application des lois de divers pays qui peuvent
être concernés par la transaction ou la communication en cause. Pour les entreprises qui
font affaires sur Internet, la crainte d'être assujetties à des juridictions dont elles ne
connaissent pas les lois est certainement présente. Est-ce que les commerçants devraient
pour autant connaître et se confonner aux exigences légales de toutes les juridictions de
la planète? Le consommateur canadien qui procède de chez lui à l'achat d'un livre sur
Internet d'un site américain est-il protégé par la loi de protection des consommateurs
s'appliquant dans sa province? Comment faire respecter les lois protégeant les droits
d'auteur d'oeuvres circulant sur Internet? Ces questions, panni tant d'autres, ne sont que
des exemples frappants, constituant la pointe de l'iceberg, des problèmes juridictionnels
auxquels les juristes sont confrontés depuis l'utilisation exponentielle de ce moyen de
communication. Le bon sens nous porte à répondre spontanément que l'ubiquité de
l'Internet n'entraîne pas automatiquement un assujettissement global aux lois de la
planète. Une analyse plus approfondie de cette problématique s'impose cependant pour
nous pennettre de séparer la réalité du mythe. Nous tenterons donc à cette étape de
cerner les principaux facteurs qui font en sorte que l'activité qui se produit sur Internet
amène les juristes à se questionner sur la pertinence et l'applicabilité des nonnes
fournissent de l'information sur le contenu du site, incluant des mots clés y associés. Il peut se produire
ainsi beaucoup de «manipulation» et certains n'hésitent pas à utiliser le nom de leurs concurrents dans
leurs balises afin d'acheminer leur clientèle sur leur site! Il s'en suit un bon nombre de poursuites dans le
domaine de la propriété intellectuelle. Id.
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traditionnelles du droit, particulièrement du droit international. Nous aborderons dans
cette perspective trois thèmes, soit l'identification des personnes, la localisation des
personnes et des activités, ainsi que l'absence de la présence physique dans la
juridiction concernée.
i) L'identification des personnes
L'identification des personnes agissant sur Internet constitue le premier maillon de la
chaîne des relations juridiques à circonscrire, comme dans le monde réel d'ailleurs.
Avant l'avènement du cyberespace, nous avions déjà des mécanismes d'identification
appropriés aux circonstances dans lesquelles il était nécessaire de s'assurer de l'identité
de l'autre. L'identité est une notion qui évolue avec la société: dans notre société
hautement capitaliste, celle-ci se caractérise le plus souvent par rapport à des obligations
à respecter ou des droits à faire valoir. Autrement, on ne s'en soucie guère. Sur Internet,
les mécanismes d'identification se doivent d'être plus sophistiqués, étant donné que tout
se passe dans un monde virtuel et à distance. Lors de transactions en ligne de moindre
valeur, aucune confirmation d'identité n'est requise et on procède comme lors d'une
commande téléphonique, où l'acheteur peut par exemple utiliser une carte de crédit de
quelqu'un d'autre. Cependant, lors de transactions importantes, l'identification des
parties peut devenir cruciale, et c'est alors que les mécanismes d'identification et de
certification qui se développent actuellement47 sont utilisés.
On doit cependant considérer l'envers de la médaille, soit la volonté de ne pas être
identifié et le droit à l'anonymat48. Certains le voient comme un acquis à préserver, se
méfiant de la menace de «Big Brother» qui plane toujours au-dessus des discussions
47 P. TRUDEL, F. ABRAN, K. BENYEKHLEF et S. HEIN, op. cit., note 3, pp. 19-23 à 19-31. Voir
aussi: Serge PARISIEN et Pierre TRUDEL, L'identification et la certification dans le commerce
électronique: droit, sécurité, audit et technologies, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1996.
48 P. TRUDEL, F. ABRAN, K. BENYEKHLEF et S. HEIN, op. cit., note 3, p. 11-59.
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relatives au contrôle de l'information qui circule sur Internet49 . Avec les techniques
permettant l'anonymat qui sont disponibles sur ce réseau50, diverses activités plus ou
moins louables se répandent: par exemple, la diffamation, le pollupostage, et la
publication de données confidentielles sans source deviennent plus faciles à effectuer et
plus compliquées à contrer. Il n'est cependant pas impossible de retracer ces personnes
anonymes, en passant par les fournisseurs de services Internet (FSI), lesquels ont la
possibilité de dévoiler l'identité de leurs usagers. Ces FSI sont cependant réticents à le
faire, car ce n'est pas leur rôle d'assumer d'emblée une telle responsabilité. Certains
juges l'ont cependant déjà imposé à des FSI51 . Au Québec, la Loi concernant I~ cadre
juridique des technologies de l'information52 prévoit un régime particulier de
responsabilité des prestataires de services qui agissent à titre d'intermédiaires pour les
fins de conservation53 ou de transmission54 de documents technologiques55, lequel vient
compléter le régime général énoncé à l'article 1457 du Code civil du Québec56. Il est
prévu à LCJTI que ce type prestataire peut être tenu responsable :
« (n]otamment s'il participe autrement à l'action d'autrui: (... ] en ne
retirant pas promptement du réseau ou en ne rendant pas l'accès au
49 Roger CLARKE, « Ruman Identification in Information Systems: Management Challenges and Public
Policy Issues », 1994 (révisé en 1997) Information Technology & People. Source :
<http://www.anu.du.au/people/Roger.Clarke/DV/HumanID.html>.
50 TI existe des logiciels qui permettent à un internaute de faire parvenir des courriels sans dévoiler son
identité (en utilisant ce qu'on appelle des «anonymisateurs », offerts, par exemple par Mixmaster
(obscura.com) et anonymisers.com. Le serveur enlève alors du courriel transmis les données permettant
d'identifier l'expéditeur.
51 Michael GEIST, « E-trail traces raises legal issues », The Globe and Mail, 19 octobre 2000. Source:
« http://wwwglobetechnology.com ».
52 L.Q. 2001, c. 32 (ci-après: «LCJTI »).
53 LCJTI, art. 36.
54 LCJTI, art. 37.
55 «Le document technologique est un document dont le support fait appel aux technologies de
l'information notamment celles mentionnées au second paragraphe de l'article 1: électronique,
magnétique, optique, sans fil ou autres. » GOUVERNEMENT DU QUÉBEC, Glossaire relatif à LCJTI,
Autoroute de l'information.
Source :« http://www.autoroute.gouv.qc.callotenJigne/glossaire/g051.html>>.
56 L.Q. 1991, c. 64. (C.c.Q.).
17
document impossible alors qu'il a de fait connaissance qu'un tel
document a été retiré de là où il se trouvait [... ] du fait qu'une autorité
compétente en a ordonné le retrait du réseau ou en a interdit l'accès. »57
L'article 27 LCJTI précise qu'un FSI ne doit pas empêcher« [l]es autorités responsables
d'exercer leurs fonctions, conformément à la loi, relativement à la sécurité publique ou à
la prévention, à la détection, à la preuve ou à la poursuite d'infractions ». Cette
disposition apporte un outil précieux aux juges qui se retrouveront, par exemple, devant
des causes de diffamation entraînées par des propos peu avenants publiés anonymement
sur Internet. Le FSI concerné devra alors collaborer pour retracer l'auteur du message
problématique58.
Comme les FSI ont pignon sur rue dans une juridiction donnée, il était inévitable que les
régulateurs se tournent vers eux pour les fins de contrôler un tant soit peu les activités du
cyberespace59. Nous devons cependant souligner le caractère limité du type de loi
précitée, puisque les communications et transactions qui se produisent sur Internet le
sont souvent entre des pays très éloignés les uns des autres, et qu'il n'existe pas
nécessairement une harmonisation légale entre eux. Nous avons donc, à cause du
caractère international d'Internet, un exacerbation de la problématique de l'identification
des personnes qui y communiquent. Celle-ci constitue l'une des principales causes du
sentiment d'insécurité flottant sur le cyberespace. Il s'agit non seulement d'une question
de sécurité en regard de l'identité de la personne avec qui on transige ou communique,
mais aussi d'un obstacle important à l'exercice par les États de leur juridiction60 sur des
57 Art. 37 LCJTI.
58 Voir sur le sujet de la responsabilité des intermédiaires: Pierre TRUDEL, « La responsabilité des acteurs
du commerce électronique », dans Vincent GAUTRAIS (dir.), Droit du commerce électronique, Montréal,
Éditions Thémis, 2002, p. 607.
59 Lionel THOUMYRE, « Responsabilité sur le Web: une histoire de la réglementation des réseaux
numériques », (Printemps 2000) vol. 6, nOI Lex-Electronica.
Source: <http://www.Iex-electronica.org/articles/v6-I1thoumyre.htm>.
60 L. LESSIG, op. cit., note 22, p. 33 : « The absence of self-authenticating facts in cyberspace reduces its
regulability. Ifa state, for example, wants to regulate obscenity or control children's access to « indecent»
speech, the Internet architecture provides no help. Both data and people are unidentified in this worId, and
while it is often possible to make good guesses, it is also easy to make good guesses impossible. [... ]
Perhaps more important, it is diffieult to assert facts about your identity in a credible way. On the Internet
it is both easy to hide that you are a dog and hard to prove that you are not. »
18
activités illicites, telles la cybercriminalité61 , qui se produisent ou qui ont des effets à
l'intérieur de leur territoire.
ii) La localisation des personnes et des activités
La difficulté de localiser les personnes qui communiquent sur Internet ainsi que les
activités qui s'y produisent constitue un complément au problème d'identification. Le
mode de fonctionnement même de ce réseau en est la cause, puisque l'adresse IF d'un
ordinateur, tel que nous l'avons mentionné, ne correspond pas nécessairement à sa
localisation physique62. Il s'en suit que nous sommes actuellement dans une tour de
Babel où les régulateurs visent dans tous les sens pour essayer de circonscrire et
contrôler le cyberespace. Ceci correspond à l'impression générale que l'on a en
survolant la littérature juridique qui se publie un peu partout dans le monde sur le sujet
de la juridiction. Cependant, on se rend aussi compte que, grâce à des nouvelles
technologies de localisation qui se développenë3 et qui permettent à des entreprises, par
exemple, de cibler certaines zones géographiques où elles veulent faire affaires64, on
n'est plus tout à fait dans un monde sans frontières et sans points de repère
géographiques65. Les États peuvent être tentés par cette technologie qui émerge, car
61 P. TRUDEL, F. ABRAN, K. BENYEKHLEF et S. HEIN, op. cit., note 3, pp. 10-3 à 10-16.
62 Supra, pp. 12 et 13.
63 Tim BERNERS-LEE, James HENDLER et Ora LASSILA, « The Semantic Web ». (Mai 2001)
Scientific American. Source :<http://www.scientificamerican.com/2001/0S01issue/OS01berners-lee.html>.
Ces auteurs mentionnent deux importantes technologies existantes, le langage XML (Extensible Markup
Language) et le RDF (Resource Description Framework), lesquelles permettent d'agencer et d'utiliser les
informations qui circulent sur le Web de façon plus intelligente, par exemple dans les domaines de la
localisation, de l'identification (en faisant des recoupements d'information), en utilisant entre autres des
agents intelligents. C'est ce qu'ils entrevoient comme « le Web sémantique »: « [t]he Semantic Web will
break out of the virtual realm and extend into our physical world. »
64 Comme les logiciels offerts par les entreprises suivantes: Digital Envoy, dont le site est:
<http://www.digitalenvoy.com>, et Quova, dont le site est: <http://www.quova.com>.
65 Michael GEIST, « E-borders loom, for better or worse », The Globe and Mail, 28 août 2001. Source:
<http://www.globetechnology.com >.
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celle-ci leur pennettrait éventuellement de mieux cibler ce qui entre ou non dans leur
juridiction.66
« Since both business and government have a vested interest in bringing
geographic borders to the on-line environment, it should come as little
surprise that these technologies have appeared so suddenly. In fact, they
have become available before the Internet community has had the chance
to discuss the benefits, challenges, and consequences of creating e-
borders--or « zoning » the Net-- with these new technologies. »67
Déjà donc, on peut anticiper qu'avec ces nouvelles technologies, même si elles ne sont
pas parfaitement efficaces, des entreprises pourront chercher à éviter certaines
juridictions qui pourraient leur causer des problèmes. Par exemple elles voudraient
échapper à celles qui auraient des lois de protection du consommateur trop sévères;
certains pourraient être tentés, pour éviter d'être taxés, de placer leur serveur dans un
paradis fiscal et de faire affaires de cet endroit. Il existe bien des traités internationaux
pour régir la taxation, mais ceux-ci ne sont pas une panacée, et le problème de la
localisation des activités sur Internet cause bien des maux de tête aux fonctionnaires des
ministères du revenu. Les États-Unis ont reporté jusqu'en 2003 l'adoption de mesures
fiscales visant à taxer les ventes sur Internet. Le principal problème est qu'en 1992, la
Cour Suprême des États-Unis a décidé que les États ne pouvaient percevoir des taxes de
vente si les entreprises n'avaient pas de présence physique significative ou « nexus »
dans l'État68. Ceci nous amène à un autre facteur inhérent aux activités du cyberespace,
soit l'absence de présence physique dans une juridiction donnée.
66 Id.
67 Id.
68 Brian KREBS, « Senate Passes Two-Year Internet Tax Ban - Update, Newsbytes, 15 novembre 2001.
Source: <http://www.newsbyte.com>.
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iii) L'absence de présence physique des acteurs dans l'État concerné
Les règles de juridiction, de façon générale, prévoient que la présence physique d'une
personne ou d'une entreprise dans un État constitue le critère primordial pour les fins de
permettre à cet État d'exercer sa juridiction personnelle sur celles-ci69. Ce critère est
bien sÛT complété par d'autres éléments, tels que les liens de l'affaire avec le forum, les
contacts établis avec celui-ci ou le lieu où le dommage a été causé7o• Dans le
cyberespace, la présence physique devient un facteur d'attribution de juridiction
beaucoup moins important, à cause de la dématérialisation des transactions et des
communications. Il y a aussi la difficulté d'établir avec certitude, selon les données
traditionnelles, une présence tangible dans une juridiction donnée. C'est pourquoi il se
développe actuellement une jurisprudence qui a pour effet d'établir, à la façon de la
common law, des balises, certes fondées sur des critères traditionnels, mais qui
s'adaptent à ce qui se produit sur le réseau Internet. On a vu se former de nouveaux
tests, comme celui représenté par la dichotomie « site passif-site actif », élaboré dans la
cause Zippo71, pour déterminer si nous sommes en présence d'une activité permettant de
conférer la juridiction personnelle à une cour.
Un autre exemple d'adaptation, au niveau européen cette fois, est celui de la Directive
sur le commerce électronique72, laquelle traite de la question sous l'angle de la
définition de« prestataire établi », à son article 2 c) :
69 Infra, p. 49 et suiv.
70 Dans tous les cas cependant, l'exercice de la juridiction doit rencontrer le critère de raisonnabilité:
Michael GEIST, « Is There a There There? Toward Greater Certainty for Internet Jurisdiction », (Avril
2001), 10. Source :<http://aix1.uottawa.caJ-geistjurisdiction-us.pdt>.
71 ZippoManufacturing Co. v. Zippo Dot Com Inc., 952 F.Supp. 1119 (W.D. Pa. 1997).
72 Directive 2000/311CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative à certains aspects
juridiques de la société de l'information, et notamment du commerce électronique dans le marché intérieur
(<< directive sur le commerce électronique »), 300L0031. JDCE 17/07/2000 n° L 178. Source:
<http://europa.eu.int/eur-lexlfr/lif/dat/2000/fr-300L0031.html>. Le considérant (19) de cette directive, est
aussi d'un certain intérêt, car il aide à l'interprétation de ce qu'est un « lieu d'établissement »: « [l]le lieu
d'établissement d'une société fournissant des services par le biais d'un site Internet n'est pas le lieu où se
situe l'installation technologique servant de support au site ni le lieu où son site est accessible, mais le lieu
où il exerce son activité économique; [... ] ».
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« [u]n prestataire qui exerce d'une manière effective une activité
économique au moyen d'une installation stable pour une durée
indéterminée. La présence et l'utilisation des moyens techniques et des
technologies requis pour fournir le service ne constituent pas en tant que
telles un établissement du prestataire; [... ] »
On se tourne aussi de plus en plus vers le test du ciblage, lequel est lié à celui des effets,
pour évaluer la pertinence de l'exercice de la juridiction personnelle lorsque la présence
physique du défendeur concerné ne peut être utilisée comme critère. Le test du ciblage
tient compte de l'intention du défendeur de viser telle ou telle juridiction: celui-ci
devrait alors s'attendre à ce que son action produise des effets dans cette ou ces
juridictions.
Les cours doivent donc assez souvent utiliser des facteurs indépendants de cette
présence physique dans le cadre de litiges découlant d'activités se produisant sur
Internet. Nous reviendrons sur ces questions dans une partie subséquente de ce travail où
nous traiterons de critères juridictionnels de façon plus détaillée?3.
Les relations entre ressortissants de pays étrangers sont régies depuis que le droit au sens
large existe, c'est-à-dire depuis l'arrivée de l'homme« sage », par diverses coutumes,
règles ou lois, lesquelles ont toujours évolué en fonction des mutations de l'organisation
des sociétés concernées, laquelle est devenue de plus en plus sophistiquée. Donc, si l'on
veut scruter un tant soit peu le comment et le pourquoi des fondements des jugements et
des analyses juridiques qui sont produits depuis quelques années en regard des
problèmes de juridiction entraînés par l'utilisation d'Internet, il est est nécessaire de
remonter aux sources même des règles, principes et méthodes mentionnés dans ces
textes. Ainsi, l'on peut espérer atteindre un niveau de compréhension et une perspective
qui dépassent le simple réflexe juridique. En effet, ce cheminement apporte une plus
grande conscience des valeurs et facteurs qui ont façonné le droit international privé
contemporain; on peut alors jeter un regard plus objectif et plus critique sur les idées ou
notions, parfois teintées de préconceptions, qui nous sont présentées en regard du droit
relatif au cyberespace. À cette fin, nous remonterons le temps et nous retrouverons
73 Infra, p. 60 et suiv.
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quelques siècles plus tôt, à l'époque de l'Antiquité, et évoluerons jusqu'à ce jour, en
puisant au passage des principes et notions qui ont fait leur chemin pour façonner le
droit international privé actuel. Nous en relèverons ensuite les principaux instruments,
nationaux et internationaux, pertinents à notre étude. Cette démarche nous permettra de
saisir l'esprit qui sous-tend les normes actuelles, que nous analyserons dans la deuxième
partie de ce travail.
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B- UNE APPROCHE DU DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ ACTUEL PAR SES
ORIGINES ET SES SOURCES
À l'aube de ce troisième millénaire, où tout va très vite et où nous sommes entraînés,
poussés par le vent de la technologie, dans un tourbillon d'efficacité et de productivité,
requérant sur-le-champ des solutions à des problèmes complexes, nous faisons face à un
immense défi au niveau du droit international privé. Celui-ci est posé par l'utilisation à
l'échelle de la planète d'un médium qui entraîne, ainsi que nous l'avons souligné, des
conséquences juridiques dans presque tous les champs traditionnels. Toutefois, comme
les relations entre personnes originaires d'États différents ne datent pas d'Internet, les
solutions aux défis posés par son utilisation peuvent être inspirées d'une connaissance de
l'évolution de cette branche du droit. Nous allons donc tout d'abord prendre ce recul
nécessaire et relater, succinctement, les principales étapes de développement de certains
principes et méthodes du droit international privé tel que nous le connaissons
aujourd'hui; en effet, ceux-ci trouvent écho dans des décisions ou articles de doctrine
ayant trait au sujet de la juridiction dans le cyberespace.
Ensuite, nous introduirons le droit international privé actuel par le biais de ses sources:
nous traiterons des dispositifs juridiques, composés de lois, conventions ou autres
documents, qui constituent les pierres d'assise des systèmes complexes que l'on retrouve
aujourd'hui, et ce afin de compléter un tableau élémentaire de cette matière. On peut
grossièrement caractériser ces systèmes par leur tendance, soit civiliste, comme au
Québec et dans plusieurs pays d'Europe, soit de common law, comme dans les autres
provinces du Canada et aux États-Unis. Ces dispositifs juridiques ont leurs particularités
et aussi leurs points en commun, que nous nous efforcerons de souligner. Ainsi, nous
obtiendrons un canevas sur lequel nous pourrons nous baser pour procéder à
l'exploration du monde « cyberjuridictionel »dans la deuxième partie de ce travail.
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1- Un survol historique de l'évolution du droit international privé
Précisons d'emblée la distinction entre droit international public et droit international
privé74, le champ de ce dernier seulement faisant l'objet de notre attention. Le droit
international public couvre le domaine de l'activité des États eux-mêmes, alors que le
droit international privé est, selon Battifol et Lagarde, «[..] l'ensemble des règles
applicables aux seules personnes privées dans les relations de la société
internationale »75. L'expression «droit international privé» remonterait seulement au
siècle dernier et elle aurait été utilisée pour la première fois dans le célèbre traité de
Story en 193476. Cependant, la matière elle-même a fait l'objet de multiples théories et
systèmes reflétés dans des textes remontant au-delà de l'Antiquité grecque, avec laquelle
débuterons notre survol historique.
- De l'Antiquité grecque au Moyen Âge
À l'époque de l'Antiquité, il y avait une négation de la personnalité juridique de
l'étranger: les lois de la cité ne lui étaient pas applicables. La cité grecque antique était
fondée sur la religion, et comme l'étranger ne participait pas au même cuite, il ne
pouvait profiter des mêmes lois77• Cependant, comme on ne pouvait vivre isolé des
collectivités voisines, on a tempéré le principe de la personnalité des lois en créant le
patronage de l'étranger et on a conclu ainsi des traités entre les cités78.
74 Voir sur le sujet: Pierre TRUDEL, « Jurisdiction over the Internet: a Canadian Perspective », (1998) 32
Int'l Law. 1027.
75 Henri BATTIFOL et Paul LAGARDE, Traité de droit international privé, 1. 1, 8e éd. , Paris, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1993, p. 13.
76 Id., p. 18, note 8. (1). Référence à 1. STORY, Commentaries on the Conflicts ofLaws, Boston, Hilliard,
Gray and Co., 1834 : Id., p. 6, note 3. (2).
77 Id., p.l8.
78 Id., p.19.
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Quant au droit romam «international », celui-ci a pris son essor lorsque Rome a
commencé à dominer les peuples voisins (pérégrins): ces derniers ne furent pas
assimilés aux citoyens de la ville, mais on a dû inventer un droit des «relations entre
citoyens », la jus gentum, essentiellement pour régir le commerce. On y retrouve la
première trace de la notion de conflits de lois, car les juges devaient appliquer des lois
différentes selon l'origine des parties79.
Subséquemment, la fondation des royaumes barbares suite aux invasions n'a pas
entraîné de nouveau système, Francs et Gallo-Romains continuant de vivre suivant leurs
propres lois: la loi applicable dépendait alors de l'origine de la personne concernée. La
société s'uniformisa et, au xe siècle, le système féodal prit de l'ampleur, provoquant
l'élaboration d'un régime juridique basé sur la territorialité des lois: sur un territoire
donné, une seule loi est appliquée80. Il faut noter que le commerce était très rudimentaire
à cette époque et que les échanges entre ressortissants de territoires différents étaient
plutôt rares81 . On reconnut peu à peu un droit applicable aux étrangers dans certaines
circonstances et, au XHf siècle, on signa à Nice un traité où le principe de réciprocité
fut adopté82 .
C'est véritablement dans l'Italie du Moyen Âge que la théorie du conflit de lois fit son
apparition. La civilisation citadine qui y régnait entraînait un commerce «intercité»
assez répandu et il fallut élaborer un système juridique pour régir les relations entre les
citoyens des villes diverses, lesquelles avaient chacune leurs propres lois, les
« statuts»83. On a alors tenté de régler les conflits de statuts en les classant suivant leur
objet et leur effet (biens, personnes, etc.) , le tout suivant une méthode très empirique84•
79 Id., p.20.
80 Id., pp. 22 et 23.
81 Id., p. 24. La féodalité du haut Moyen Âge a maintenu la conception des peuples antiques, soit que
l'étranger, « l'aubain », est hors la loi.
82 Id., p. 26. « Mais au fur et à mesure que s'est effacée la conception antique, refusant de voir dans
l'étranger un sujet de droits, s'est posé par là même le problème en quelque sorte complémentaire, celui
des conflits des lois: si l'étranger a des droits, selon quelle loi les exercera-t-il? ». Id., p. 27.
83 Id., p. 27: « Toute l'Europe du Moyen Âge a dû reconnaître assez tôt l'institution internationale des
foires, où des marchands d'origines diverses effectuaient leurs transactions sous l'empire d'une règle
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- Du XVIe siècle au XVIIf siècle
Les juristes italiens influencèrent ceux de France, et au xvr siècle, Dumoulin et
D'Argentré élaborèrent ce qui avait été amorcé par les Italiens. Dumoulin imagina ce qui
est considéré comme le germe de la règle de conflit qui a été sophistiquée plus tard au
XIXe siècle85. D'Argentré pour sa part a plutôt mis l'accent sur la territorialité86 : selon
lui, les coutumes étaient principalement réelles (d'application territoriale) et seulement
par exception, personnelles. Les Hollandais, à cause de leur commerce extérieur
important, étaient préoccupés par leurs rapports juridiques avec les étrangers. Au XVIIe
siècle, un juriste hollandais, Huber, a largement contribué à répandre la théorie
territorialiste, même jusqu'en Angleterre et en Amérique du Nord87. Il a énoncé les trois
principes suivants:
« 1) La loi d'un État a une force absolue sur son territoire mais
uniquement sur son territoire.
2) Toutes les personnes qui se trouvent de façon permanente ou
temporaire sur le territoire d'un souverain sont réputées être ses sujets et
sont soumises à ses lois [.. .].
3)Cependant, en raison de la courtoisie internationale, chaque souverain
accepte qu'une loi, qui a déjà été appliquée dans son pays d'origine,
garde ses effets partout pour autant que cela ne porte pas ~réjudice aux
sujets du souverain à qui la reconnaissance est demandée. »
coutumière unique, acceptée de tous. Mais ce système était limité et les villes italiennes, isolées
politiquement, durent se doter de « statuts» qui leur étaient propres. »
84 Bernard AUDIT, Droit international privé, Coll. droit civil, Christian Larroumet (dir.), 2e éd., Paris,
Economica, 1997, p. 59.
85 Id., p. 62.
86 Id., p. 63: «Les distinctions statutaires favorisaient l'application de statuts ou coutumes «étrangers ».
Ce trait était moins facilement admissible en France dans la mesure où l'on pouvait être soucieux en un
lieu donné de préserver l'autorité des coutumes locales, particulièrement pour tout ce qui touchait le
régime des terres. Cette préoccupation inspira entièrement la première doctrine territorialiste, exposée par
d'Argentré, magistrat breton [... ]. L'auteur y rejetait les distinctions multiples des statutaires pour ne
retenir que celle des coutumes réelles et personnelles. »
87 Gérald GOLDSTEIN et Ethel GROFFIER, Droit international privé, t. l, Théorie générale, Traité de
droit civil, Paul-A. Crépeau, (dir.), CowansviIle, Éditions Yvon Blais, 1998, p. 20. II semble que Ruber ait
énormément influencé l'Américain Story. Id.
88 Id. (Note omise.)
27
On peut reconnaître dans les différentes doctrines appliquées encore aujourd'hui
l'influence de ces principes, particulièrement celui de la courtoisie internationale.
- L'évolution vers le droit actuel, les XIXe et xxe siècles
En Amérique du Nord, les treize colonies américaines qui étaient auparavant sous
domination britannique avaient conservé leur indépendance législative. Par conséquent,
les États de l'Union vivaient régulièrement des conflits de lois89, et ceci entraîna un
besoin accru pour un système permettant de trouver des solutions à ces problèmes.
L'éminent juriste américain Joseph Story a écrit en 1834 son célèbre ouvrage90, dans
lequel il s'est efforcé de décrire un véritable système de droit international privë1. Ce
serait lui qui aurait utilisé cette expression private international law pour la première
fois. Cet auteur a développé entre autres la doctrine du comity ofnations : son idée était
que l'application d'un droit étranger par un État relevait de la simple courtoisie, sans
obligation imposée par le droit international, suivant certains principes directeurs92.
Cette notion de courtoisie est encore utilisée à l'occasion par le tribunaux93 . Quant à
l'originalité de l'oeuvre de Story, Battifol et Lagarde affirment que celui-ci n'aurait pas
innové, mais aurait plutôt précisé la doctrine des Hollandais. Il a cependant selon ces
89 H. BATTIFOL et P. LAGARDE, op. cit., note 75, p. 30.
90 Id., p. 6, note 3. (2).
91 H. BATTIFOL et P. LAGARDE, op. cil., note 75, p. 30. « [a]ux États-Unis la jurisprudence s'est
étroitement inspirée de lui, et c'est grâce à lui que l'Amérique, à son tour, a instruit l'Europe. »Id.
92 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cU., note 87, p. 26 : « Les auteurs hollandais avaient tempéré
leur territorialisme par une notion de courtoisie entre les nations (comity) qui justifie l'application aux
étrangers de leur loi personnelle. Cette notion a exercé une profonde influence en Angleterre, aux États-
Unis et en Écosse ». Selon Story, « It is not the comity of the courts, but the comity of nations, which is
administered and ascertained in the same way, and guided by the same reasoning, by which all other
principles ofmunicipallaw are ascertained and guided ». J. Story, Commentaries, pp. 41 et 42, cité dans
id., p. 26.
93 Id. : comme dans l'arrêt Morguard Investments Ltd c. De Savoye, [1990] 3 R.C.S. 1077.
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auteurs le mérite d'avoir élaboré de multiples solutions spécifiques qui ont fait leurs
preuves depuis94.
Au milieu du XIXe siècle, l'école européenne universaliste, représentée par l'Allemand
K. F. Savigny, préconise que « [l]a solution des conflits de lois réside dans l'élaboration
d'un système uniforme de règles de conflits qui vient corriger les diversités des droits
matériels »95. Celui-ci a développé une méthode de résolution de conflits qui est à
l'origine de celle qui est actuellement utilisée universellement, en classifiant les rapports
de droit et de localisation de chacun selon un élément caractéristique, en enlevant le
caractère «politique» du conflit de lois, c'est-à-dire indépendamment du fait que ce
droit soit local ou étranger. Savigny a ainsi imaginé un concept qui subsiste encore, soit
le « lien» qui rattache les rapports de droit à un lieu déterminé96 .
Une autre école européenne du milieu du XIXe siècle, celle du personnalisme,
représentée par le juriste italien Mancini, a fait de la personne le critère premier pour
déterminer l'application des lois, surtout en ce qui a trait à l'état et la capacité des
personnes et le droit de la famille. Il reconnaissait cependant certaines exceptions à ce
principe, soit les lois d'ordre public. L'école personnaliste admettait aussi que les parties
puissent choisir la loi qui leur était applicable en certains cas97. Cette doctrine a inspiré
plusieurs codes en Europe continentale, dont celui de la France, fortement imprégné du
principe de la nationalité, portant la marque de la philosophie individualiste et libérale
de cette période98. Soulignons que le Code civil français du XIXe siècle contenait déjà
des règles de conflits de lois élaborées. Il faut noter la grande influence de Mancini, qui
94 H. BATTIFûL et P. LAGARDE, op. cit., note 75, p. 30. Le premier ouvrage de droit international privé
publié en France au XIX" siècle, le traité de Foelix paru en 1843, cite l'ouvrage de Story comme étant le
plus récent et le plus complet. Id.
95 G. GOLDSTEIN et E. GRûFFIER, op. cit., note 87, p. 23. « La règle de conflits de lois traditionnelle,
selon laquelle chaque rapport juridique est lié à un facteur de rattachement à un ordre juridique donné est
d'ailleurs appelée « règle savignienne ». Id.
96 B. AUDIT, op. cit., note 84, pp. 71 et 72.
97 Id., p. 68.
98 Id.
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est à l'origine de la Conférence de La Haye99 : on cherchait alors à faire des études
comparatives de différents droits pour dégager des catégories suffisamment générales
afin d'accueillir toutes les institutions. La création en 1923 de l'Académie de droit
international de La Haye a cristallisé ce mouvementlOO.
Les relations privées internationales se sont développées considérablement au cours du
XIXe siècle, suivant ainsi le cours des échanges économiques entraînés par l'essor de
l'industrie et des moyens de transport.
«C'est donc la nécessité de donner une solution immédiate à des
problèmes qui se multipliaient et dont le caractère de droit privé
paraissait évident, qui a amené la formation d'un droit international privé
propre à chaque État .» lOI
Dans la deuxième partie du XIXe siècle, aux États-Unis, on s'est orienté vers une
approche dite réaliste, qui s'éloignait des dogmes élaborés dans la première partie de ce
siècle. On adopta la méthode empirique inspirée des sciences de la nature, « [fo]ndée sur
l'observation des faits et la vérification des hypothèses par l'expérience»102. Cette
approche était en harmonie avec celle de la common law, mais ne pouvait convenir à la
mentalité européenne « [fo]ndamentalement conceptuelle et déductive»103. Néanmoins,
on a aussi cherché en Europe à adopter une attitude plus pragmatique, en s'attachant
aussi au résultat de la règle. Les «intérêts à satisfaire» sont devenus des critères
importantsI04 . Audit souligne ainsi trois types d'intérêts relevés par Battifol105 :
99 Id., p. 69. À propos de la Conférence de La Haye, voir infra, p. 36.
100 Id., p. 76. « La tendance comparatiste inspire la Conférence de La Haye depuis la reprise de ses travaux
au lendemain de la dernière guerre. Délaissant les prises de position théoriques, la Conférence a adopté
une attitude pragmatique consistant à donner à des questions concrètes et assez étroitement délimitées [ ]
des solutions acceptables par le plus grand nombre en fonction de la pratique dominante.[ ... ] toutefois [ ]
nul ne met en doute aujourd'hui le caractère d'abord national des solutions [... ] ». Id., pp. 77 et 78.
lOI H. BATTIFOL et P. LAGARDE, op. cit., note 75, p. 31.
102 B. AUDIT, op.cil., note 84, pp. 79 et 80.
103 Id., p. 80.
104 Id.
105 dI. ., pp. 80 et 81.
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1° Celui de l'État, comme responsable de l'ordre sur son territoire.
2° Celui des particuliers, le droit n'étant pas une fin en soi.
3° Celui de la société internationale qu'il faut gérer.
Signalons finalement une autre théorie développée en Angleterre et aux États-Unis, celle
des « droits acquis », formulée par A.-V. Dicey, lequel a tenté de réconcilier le principe
de la souveraineté territoriale avec l'application du droit étranger, et qui fut la base du
premier Restatement américain106 en 1934. L'idée qui la sous-tend est que ce n'est pas
un droit étranger que l'on reconnaît, mais bien une sorte de droit acquis par un individu
en vertu d'une loi étrangère107.
Il existe bien sûr une multitude d'autres théories qui ont été élaborées un peu partout
dans le monde au cours des siècles passés pour coordonner et expliquer les interrelations
entre les normes juridiques des divers États. Nous nous devons cependant de nous
restreindre ici à ne relater que celles qui nous apparaissent les plus intéressantes en ce
qui a trait au domaine qui nous préoccupe.
- L'influence philosophique
L'école classique a été influencée, entre autres, par la philosophie du droit naturel. En
effet, Savigny s'est passablement inspiré de la «nature des choses» dans l'élaboration
se son système108. La philosophie du droit naturel accorde une large place à l'autonomie
de la volonté et s'exprime particulièrement dans le domaine des contrats. Mais cette
106 Au sujet des Restatements américains, voir infra, p. 42.
107 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 26.
108 Id., pp. 31 et 32. « L'appel au droit naturel se retrouve aussi dans le statut de l'étranger: la
personnalité juridique lui est reconnue en principe, mais ses droits n'égalent pas ceux des personnes
nationales ou domiciliées sur un territoire. De même, l'ordre public défend des principes immuables de
justice tirés du droit naturel, favorisant la personne étrangère, mais se concrétise dans un milieu social soit
en accordant à l'étranger des droits qu'il n'avait pas dans son pays d'origine, soit en lui en retirant pour
assurer le respect d'un principe d'égalité, afin de satisfaire un sentiment de justice locale. » Id., p. 32.
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doctrine, plus près de la pensée européenne, particulièrement française, n'a pas fait
l'unanimité et a été remise en cause par les « réalistes» anglo-saxons.
Les juristes américains ont déterminé que l'on devait aussi tenir compte des « intérêts
généraux des États» dans l'élaboration des normes devant régler les conflits juridiques
entre les ressortissants de ces États109. Cette école fonctionnaliste a cherché à s'orienter
plus vers des résultats sociaux, mais a entraîné aussi à son tour son lot de critiques,
particulièrement en ce qui a trait à l'imprévisibilité des décisions américaines110.
Au sujet de l'essence de cette branche du droit, rapportons ici l'expression de la
problématique du droit international privé du point de vue de la théorie juridique faite
par Gloldstein et Groffier, s'inspirant de la pensée de Kelsen111 :
« Ainsi, le caractère systématique et complet, sans lacune, de chaque
« ordre juridique », formé d'une pyramide de règles expresses ou
implicites et de décisions fondant leurs solutions sur ces deux types de
normes, est le présupposé central de la majorité des doctrines de droit
international privé. Ce caractère implique aussi, au plan rationnel
uniquement, une vocation de compétence universelle pour cha~ue ordre
juridique, qui est à l'origine de la possibilité du conflit de lois. »1 2
En conclusion à ce survol historique, on peut affirmer que l'équilibre entre des règles
très structurées et prévisibles et des principes directeurs plus vagues et plus flexibles est
109 Id., p. 33. «Ces intérêts étatiques se matérialisent dans des politiques dont la promotion au plan
international, par l'application d'une loi à l'espèce en cause, doit être évaluée comparativement, de façon
fonctionnelle, en considération des rattachements existant avec chaque État intéressé. »
110 Id. : «La jurisprudence américaine s'est largement inspirée de cette école en utilisant
pragmatiquement toutes ses tendances. Les résultats sont mitigés. Les décisions obtenues sont plus
concrètes, mais la grande incertitude que cette méthode emporte quant à la prévisibilité de la loi applicable
et les injustices qui en découlent sont largement dénoncées. On lui oppose que l'utilité privée et la notion
d'intérêt gouvernemental ne permettent que rarement de régler un conflit de lois: ces directives sont trop
générales et susceptibles d'interprétations contradictoires. »
111 Hans KELSEN, professeur de droit, né à Prague en 1881 et mort à Berkely, aux États-Unis, en 1973 et
ayant écrit sur la théorie pure du droit. Voir: Hans KELSEN, « Qu'est-ce que la théorie pure du droit? »,
(extrait: traduction de Philippe Coppens), Droit et Société, 22-1992,551.
112 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cil., note 87, pp. 33 et 34.
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un objectif qui doit être poursuivi. Ceci nous amène maintenant à dresser un portrait,
nécessairement sommaire, des instruments juridiques sur lesquels sont assis ces règles et
principes, mis à la disposition des juristes oeuvrant dans cette branche du droit, et qui
serviront de points de repère dans la deuxième partie de ce travail, où l'on traitera de
cette matière de manière plus analytique et plus spécifique, dans un contexte
d'application aux conflits découlant du cyberespace.
2- Les principaux outils internationaux et nationaux
Nous allons préparer ici, en quelque sorte, les fondations de la deuxième partie de notre
travail, c'est-à-dire exposer les principales sources de droit international privé, extraites
des pays qui nous concernent plus particulièrement. Nous procéderons de manière
succincte, car il ne s'agit pas ici d'un traité en la matière; nous nous limiterons aux
sources auxquelles il est fait régulièrement référence dans les jugements, ouvrages ou
articles de doctrine, et qui nous apparaissent utiles, soit à titre de repères précis, soit en
rapport à des concepts fondamentaux.
Au préalable, nous soulignons qu'à la lecture de certains textes traitant de questions de
droit international privé, l'on devient parfois perplexe quant au vocabulaire utilisé en
regard du sujet de la juridiction. En abordant cette section, nous croyons donc utile de
faire une petite mise au point sémantique. L'expression « conflit de juridictions », même
si elle est couramment utilisée, peut être trompeuse, comme le souligne Bernard Audit
dans son ouvrage traitant de ce sujetI13 . En effet, il n'existe pas à proprement parler de
« conflits» entre les juridictions, mais seulement des conflits de lois. Un tribunal est
compétent ou ne l'est pas et ne peut décider d'attribuer une compétence à un tribunal
étranger, ce qui n'est pas le cas de l'application de la loi étrangère lorsqu'il y a des
conflits de lois. Les règles de compétence sont des règles matérielles, directes, alors que
113 B. AUDIT, op. cU., note 84, p. 9.
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les règles de conflits de lois sont des règles de répartitionl14. Audit souligne le caractère
fondamental de la différence entre les deux :
« [... ] l'une et l'autre compétence n'obéissent pas exactement aux mêmes
considérations. La loi désignée comme devant régir le fond est en
principe celle de l'État avec lequel la situation présente les liens les plus
étroits ou significatifs. S'agissant de se prononcer sur la compétence des
tribunaux, ou d'un tribunal, d'un pays donné interviennent non seulement
les liens du litige avec ce pays, mais aussi la commodité des parties (en
particulier du défendeur), la facilité du rassemblement des preuves, ainsi
que le lieu d'exécution de la décision à intervenir. Le principe est donc
bien que les deux questions doivent être envisagées séparément. »115
Malgré cela, certains auteurs, même très reconnus tels Battifol et Lagarde, continuent
d'employer l'expression « conflits de juridiction»116 et l'on ne doit pas se surprendre de
la rencontrer régulièrement dans les textes relatifs aux questions de juridiction.
Dans une situation où l'on retrouve un élément d'extranéité, propice à l'application du
droit internaitonal privé, on doit se poser diverses questions et suivre un cheminement
qui doit même parfois tenir compte de normes adoptées par des États étrangers et
éventuellement les appliquer. Comme nous l'avons vu précédemment, les États se sont
efforcés, à mesure que les relations privées internationales se multipliaient, de trouver un
modus vivendi juridique qui soit passablement efficace et qui satisfasse le plus grand
nombre afin de régler les conflits ainsi inévitablement engendrés. Nous nous retrouvons
donc aujourd'hui avec un système de droit international privé très élaboré, ayant des
particularités propres à chacun des États ou groupes d'États, comme la Communauté
européenne, ou à chacune des composantes de pays à système fédéral comme le Canada
et les États-Unis. Cependant, plusieurs règles fondamentales du droit international privé
obéissent à certains principes de base plus ou moins universels; nous les traiterons, le cas
échéant, de façon comparative. Précisons que traditionnellement le droit international
114 Id.,
115 Id., p. Il
116 H. BATTIFOL et P. LAGARDE, op. cit., note 75, p. 14.
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privé inclut les règles de reconnaIssance des jugements étrangers et celles de
l'exécution: nous aborderons plus loin ces questions, sans toutefois nous y attarder, car
elles sont subsidiaires aux autres, nous concentrant surtout sur les règles d'attribution de
juridiction personnelle. Nous traiterons aussi de façon sommaire celles relatives aux
conflits de lois.
Lorsque nous sommes en présence d'un conflit devant être réglé par le biais du droit
international privé, la démarche classique impose le questionnement suivant:
1° Le tribunal est-il compétent pour entendre l'affaire? Il s'agit d'établir
en premier lieu la compétence juridictionnelle du for saisi.
2° Existe-t-il une règle impérative (ou d'application nécessaire) adoptée
par l'État du for et que le juge se doit d'appliquer? Si oui, il ne peut y
avoir conflit de lois et la question est ainsi réglée.
3° Si une telle règle impérative n'existe pas, une règle matérielle est-elle
prévue expressément pour la situation en cause? Si oui, le problème est
résolu.
4° Si les deux règles précédentes n'existent pas, quelle loi sera applicable
en l'espèce, en suivant les règles de conflit du for?II7
Tout au long de cette démarche, divers outils juridiques, tant au niveau national
qu'international, peuvent être utilisés. Ceux-ci diffèrent d'un État ou d'une communauté
à l'autre, même si l'on y retrouve de grandes similitudes, grâce à l'effort
d'uniformisation considérable qui a été déployé depuis la dernière guerre mondiale,
notamment par la Conférence de La Haye. Mais, avant d'aborder la substance même des
règles et principes ainsi développés, nous allons retracer leurs assises.
117 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, pp. 7 et 8.
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Les sources de droit international privé sont multiples et les traités sur le sujet les
énoncent de façon élaborée118. Nous voulons ici simplement situer dans leur contexte les
instruments dont nous traiterons ultérieurement lorsque nous analyserons la substance de
certaines règles et notions. Nous ne parlerons pas des outils qui sont plus techniques et
qui ne se rapportent pas ou peu à des idées ou principes généraux, comme les codes ou
lois relatifs à la procédure. De même, il existe plusieurs dispositions légales traitant de
situations particulières en droit international, mais nous devons dans le cadre de ce
travail nous en tenir à l'essentiel de ce qui est pertinent à notre sujet.
a) Les instruments au niveau international
Divers pays et organisations non gouvernementales (ONG) ont développé des
instruments visant à harmoniser les normes de droit international, tant privé que public.
Il va sans dire cependant que l'ordre international n'a pas d'ascendance absolue sur
l'ordre interne parce que, historiquement l'ordre interne s'est établi avant l'ordre
international, « [1] equel n'a encore ni autorité législative proprement dite, ni par suite
(de) sanctions directement organisées »119. Par conséquent, les textes ainsi développés,
dont nous donnerons quelques exemples, ont plutôt une valeur d'incitation que de
coercition; ils sont néanmoins fort utiles du point de vue de l'uniformisation.
118 Voir entre autres: G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87; H. BATTIFOL et P.
LAGARDE, op. ci/., note 75; B. AUDIT, op. cit., note 84 et J-G. CASTEL, op. ci/., note 4.
119 H. BATTIFOL et P. LAGARDE, op. ci/., note 75, p. 38. « Ce contraste tient sans doute à la nature
même du droit; visant à gouverner l'action des personnes par des règles générales, le droit comporte à la
fois un élément rationnel, dans ses propositions générales, et un élément impératif, dans l'autorité qui les
formule et les sanctionne. Le problème des relations de l'ordre interne et de l'ordre international fait
apparaître la dissociation de ces éléments: rationnellement, quant à l'essence, l'ordre interne est
subordonné à l'ordre international, mais par un élément impératif il a devancé, sur le plan de l'existence,
l'ordre international. »Id.
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- Les Conventions de La Haye
La Conférence de La Haye est un organisme international non gouvernemental qui a
pour mission d'harmoniser les règles de droit international privé par le biais de
conventions, lesquelles sont soumises pour signature aux pays membres de la
Conférence. Depuis 1945, trente-six Conventions de La Haye ont été signées120 et
portent sur divers sujets; mentionnons à titre d'exemple la Convention pour régler les
conflits entre la loi nationale et la loi du domicile l21 . Soulignons aussi l'Avant-projet de
Convention sur la compétence et les jugements étrangers en matière civile et
commerciale122 ( le «Projet de La Haye»), adopté par la Commission spéciale de la
Conférence le 30 octobre 1999 et qui fait l'objet de multiples discussions et
controverses, dont nous traiterons plus loin. Soixante-deux États sont membres de la
Conférence de La Haye, dont le Canada, les États-Unis et les pays européens123 .
- Les autres conventions internationales, traités et lois type
Il existe une panoplie de conventions internationales en droit international pnve,
particulièrement en matière commerciale. Citons-en ici quelques unes à titre d'exemple.
Premièrement, mentionnons la Convention de Vienne de 1980 sur les contrats de vente
internationale de marchandises, qui vise l'unifonnisation du droit en regard de cette
activité, préparée sous l'égide des Nations-Unies124. Cette Convention s'applique aux
120 Selon une vérification en date du 19décembre 2002.
Source : <http://www.hcch.net/ficonventions/index.html>.
121 Conférence de La Haye de droit international privé, Convention # 6, conclue le 15 juin 1955. Source:
<http://www.hcch.net/ficonventionsitext06fhtml>.
122 Source: <http://www.hcch.net>.
123 En date du 4 octobre 2002. Conférence de La Haye de droit international privé - Forum aux questions.
Source: <http://www.hcch.net/flfaq/faq.html>.
124 Convention des Nations-Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises, (Vienne
1980), Doc. NU A/CONF. 97/18 (1980). Source: <http://www.uncitral.org/fr-index.htm>. Voir G.
GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 14, note 8-7: ces auteurs soulignent que cette
convention, signée à l'origine par le Canada, a été étendue au Québec le 9 avril 1992 et que les
dispositions du Code civil du Québec ont été harmonisées en conséquence.
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transactions commerciales entre parties ayant des établissements dans des États
différents et a été adoptée dans le but suivant, énoncé à son préambule:
«[l]'adoption de règles uniformes applicables aux contrats de vente
internationale de marchandises et compatibles avec les différents
systèmes sociaux, économiques et juridiques contribuera à l'élimination
d'obstacles juridiques aux échanges internationaux et favorisera le
développement du commerce international [... ] »125
On peut penser que ce type de convention pourrait en inspirer d'autres dans le domaine
du commerce électronique. En deuxième lieu, citons la Convention de New-York du 10
juin 1958 régissant les sentences arbitrales rendues au niveau international126, laquelle
s'applique aux situations suivantes:
« [l]a reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales rendues sur
le territoire d'un État autre que celui où la reconnaissance et l'exécution
des sentences sont demandées, et issues de différends entre personnes
physiques ou morales. Elle s'applique également aux sentences arbitrales
qui ne sont pas considérées comme sentences nationales dans l'État où
leur reconnaissance et leur exécution est demandée. »127
Même si cette Convention peut s'appliquer en rapport avec des différends impliquant
des personnes physiques, le coût des procédures rend irréaliste son utilisation pour des
petits litiges. Quant aux lois type, mentionnons la Loi type de la CNUDCI sur
l'arbitrage commercial international128, incorporée dans la législation de plusieurs États,
et qui « [v]ise à aider les États à réformer et moderniser leurs lois relatives à l'arbitrage,
125 Id., dernier alinéa du préambule.
126 Convention pour la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales étrangères, (New York
1958) Doc. NU NCN.9/22 et Add.l et 2.(1958). Source: <http://www.uncitral.org/fr-index.htm>.
127 Id., Article premier, par. 1.
128 Loi type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international, telle qu'adoptée par la Commission
des Nations-Unies pour le droit commercial international, N40/17, annexe 1. (1985) . Source:
<http://www.uncitral.org/fr-index.htm>.
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afin de tenir compte des caractéristiques et exigences particulières de l'arbitrage
commercial international»129.
Il existe aussi divers traités prévoyant des règles matérielles (obligatoires) dans plusieurs
domaines, tels le droit maritime, le droit des transports, le droit du travail, la fiscalité et
le droit relatif aux effets de commerce130, régissant des situations particulières. Nous
traiterons maintenent des instruments juridiques développés au niveau national.
b) L'influence du système fédéral au Canada
Depuis la Confédération en 1867, suivant la Constitution canadiennel3l , toutes les
provinces canadiennes (saufle Québec) sont régies dans leurs champs de compétences
qui leur sont attribués, comme la propriété et les droits civils, par un système juridique
de common law, d'inspiration anglo-saxonne. La common law est fortement assise sur la
jurisprudence et le « cas par cas ». Le Québec quant à lui a continué d'utiliser pour ces
domaines, tel que permis par la Constitution, un système civiliste issu du Code napoléon
français.
La jurisprudence constitue la source la plus importante du droit international privé dans
les provinces de common law132, même s'il existe plusieurs lois qui contiennent des
dispositions particulières devant régir des situations spécifiques impliquant un aspect
international en regard du domaine visé par ces lois. On puise aussi à l'occasion dans la
129 Id. La différence entre une loi type et une convention est expliquée comme suit: « Une loi type est un
modèle de texte proposé aux législateurs nationaux pour examen en vue de son incorporation éventuelle
dans le droit interne. Une convention est un traité, c'est-à-dire un engagement international que des États
souverains acceptent de souscrire dans le cadre de leurs relations mutuelles. En règle générale, les États ne
peuvent déroger aux dispositions d'une convention que si elle autorise la formulation de réserves. » Id.,
FAQ: Source: <http://www.uncitral.orglfr-index.htm>.
130 H. BATTIFûL et P. LAGARDE, op. cit., note 75, p.45
131 Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (1982, R-U, c. Il).
132 Marvin BAER, Joost BLûM, Elizabeth EDINGER, Nicholas RAFFERTY, Geneviève SAUMIER et
Catherine WALSH, Private International Law in Common Law Canada, Cases, Text and Materials,
Toronto, Edmond Montgomery Publications, 1997, p. 27.
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jurisprudence anglaise lorsque besoin est133 • Au Canada, on tente d'harmoniser les règles
de droit international privé et la Conférence pour l'harmonisation des lois134 a pour but
d'uniformiser autant que possible les lois adoptées par les provinces dans les domaines
relevant de leurs compétences issues de la Constitution canadienne. Cette démarche
ressemble un peu à ce qui se fait aux États-Unis dans l'élaboration des Restatements135•
Ainsi, dans le domaine touchant le droit international privé, cette Conférence a adopté,
entre autres, la Loi uniforme sur la compétence des tribunaux et le transfert des actions
136. Les provinces peuvent adopter des lois qui s'y conforment pour fins
d'harmonisation137, mais ceci demeure facultatif Toutefois, puisque ces Lois uniformes
s'inspirent des principes et des lignes directrices élaborés par les cours, elles
représentent une référence non négligeable à cet égard.
Pour la raison ci haut énoncée, le Québec se distingue des autres provinces quant à la
source principale de son droit international privé, soit le Code civil du Québec.
Jusqu'aux années '70, les courants de pensée développés en Europe dans ce domaine
avaient peu d'écho au Québec; cependant, les codifications européennes effectuées dans
les dernières décennies ont inspiré la rédaction de ce nouveau Code civil, entré en
vigueur en 1994138• Les dispositions relatives au droit international privé qui sont
contenues à son Livre dixième sont beaucoup plus élaborées que dans le Code
précédent139• La jurisprudence constitue aussi bien sûr une source de droit dans la
133 Jean-Gabriel CASTEL, Canadian ConflictofLaws, 4" éd., Toronto et Vancouver, Butterworths, 1997,
p. 8. « In the common law provinces and territories a large number of principles and rules of the conflict
of laws are to be found in the decisions of the courts which are reported in the law reports published in
Canada. Since Canadian conflict of laws is based in part on English conflict of laws, English cases, where
relevant, may be relied upon by Canadian courts. »Id.
134 Cette Conférence a été fondée en 1918. Source :<htip://www.chlc.ca>.
l3S Infra, p. 42.
136 CONFÉRENCE POUR L'HARMONISATION DES LOIS AU CANADA (1994). Source:
<http://www.chlc.ca>.
137 Pour une référence précise sur la situation d'adhésion en ce qui concerne ces lois modèle, voir le site de
la conférence précité, note 134.
138 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cil., note 87, p. 37.
139 Code civil du Bas-Canada. Ces dispositions nouvelles ont été très influencées, entre autres, par La loi
fédérale sur le droil international privé suisse de 1987, les Conventions de La Haye et la Convention sur
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Province de Québec et même, à cause du rôle unificateur conféré à la Cour Suprême du
Canada, instance finale d'appel au Canada, certaines règles d'origine anglaise y ont
parfois été introduites, malgré la structure civilistel40 .
Au Canada, l'influence du système fédératif, du moins l'esprit qui y est sous-jacent, soit
une certaine uniformité inhérente à ce type de régime, se fait sentir dans la jurisprudence
assez récente. Aux États-Unis, la question est presque omniprésente dans les litiges
traitant de juridictionl41 . L'exemple canadien le plus éloquent est celui du célèbre arrêt
Morguard l42, où il était question de reconnaissance par une province d'un jugement
rendu dans une autre, dans lequel le juge La Forest a rappelé ainsi l'importance de la
notion de courtoisie dans un système fédéral :
«Les considérations qui sous-tendent les règles de la courtolSle
s'appliquent avec beaucoup de force entre les éléments d'un État Fédéral
(...] Le système judiciaire canadien est organisé de telle maniere que
toute crainte de différence de qualité de justice d'une province à l'autre
ne saurait être vraiment fondée. »143
Cette recherche d'équité se fera vraisemblablement de plus en plus sentir aussi au niveau
de la Communauté européenne, où, avec l'arrivée de la monnaie commune, l'uniformité
légale deviendra plus importante.
la loi applicable aux obligations contractuelles de Rome du 19 juin 1980. MISISTRE DE LA JUSTICE,
Commentaires du ministre de la Justice, Le Code civil du Québec, Publications du Québec, (1993) . ({ La
réforme québécoise s'inscrit dans le mouvement général de codification qu'ont connu les pays de droit
civil [... ] ». G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 38.
140 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 37, ({ [pl ar exemple, l'ancienne règle de conflit
de lois en matière de responsabilité civile [ ... ] ».
141 Infra, p. 41. L'exigence du Due Process ou de ({ procès adéquat» prévue à l'article 1 du Quatorzième
Amendement de la Constitution américaine doit nécessairement être rencontrée avant tout exercice de
juridiction et toute reconnaissance de jugement entre États des États-Unis suivant la clause de Full Faith
and Credit de la section 1 de l'article IV de la Constitution américaine.
142 Morguard Investments Ltd c. de Savoye, précité, note 93.
143 Id., pp. 1098-1100.
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c) Le droit international privé américain : la common law à son paroxysme
La source première de droit international privé aux États-Unis est sans contredit la
Constitution américaine (United States Constitution), qui contient des exigences
fondamentales à respecter en matière d'exercice de juridiction, de reconnaissance des
jugements et de conflits de lois144. La contrainte la plus importante provient de la clause
du Due Process, que l'on pourrait traduire par «procès adéquat », contenue dans le
Quatorzième Amendement de la Constitution américaine145, et qui impose à chaque
tribunal de s'assurer que le défendeur aura droit à un procès adéquat avant d'exercer sa
juridiction sur lui. Cette clause a un impact dans tous les domaines du droit américain,
pas seulement en droit international privé, et a fait l'objet de multiples interprétations
jurisprudentielles, desquelles certains principes ont été dégagés. La cause International
Shoe 146 constitue un pilier à cet égard: celle-ci est à l'origine de la philosophie qui fait
équivaloir le Due Process à l'exigence des contacts suffisants du défendeur avec le
forum, rendant ainsi l'exercice de la juridiction raisonnable147. Toutefois, la cause
Pennoyer148 jugée en 1877 comportait déjà toutes les bases de ce concept.
Un deuxième exemple d'exigence constitutionnelle est la clause du Full Faith and
Credit qui prévoit la reconnaissance des jugements rendus d'un État à l'autre149. Cette
reconnaissance est cependant toujours subordonnée à l'exigence du Due Process qui doit
avoir été respectée dans la démarche juridique qui a mené au jugement concerné.
144 On retrouve plusieurs commentaires à cet effet dans les Restatements.
145 « [n]or shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law, nor
deny to any person within its jurisdictïon the equal protection of the laws ». US.CA Const. Amend.
XIV, § 1.
146 International Shoe Co. v. Washington, 326 US. 310 (1945).
147 Michael Terry HERTZ, « The Constitution and the Conflicts of Laws : Approaches in Canadian and
American Law», (1977) 2 U. ofT.L.J. 5.
148 Pennoyer v. Neff, 95 US. 714 (1877).
149 « Full Faith and Credit shall be given in each State to the public Acts, Records, and judicial
Proceedings ofevery other State [... ] ». US.CA Const. Art. IV, § 1.
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Les États-Unis étant un pays de tradition anglo-saxonne, la jurisprudence y joue un rôle
majeur dans l'élaboration des règles ou principes juridiquesl50. Ceux-ci sont rassemblés
ou synthétisés de temps à autre dans les Restatements, sortes de condensés doctrinaux et
jurisprudentiels préparés par The American Law Institute, tels le Restatement ofthe Law
Third, Foreign Relations Law of the United States151 et le Restatement of the Law
Second, Conflicts of Lawsl52 , traitant de droit international privé. Ceux-ci constituent
donc une source importante à cet égard, malgré qu'ils ne soient pas considérés comme
des documents officiels.
Le droit des relations étrangères des États-Unis comprend un partie de droit
international, mais aussi une partie du droit internel53 . Précisons que le Restatement of
the Law Third, Foreign Relations Law of the United States ne remplace pas le
Restatement of the Law Second, Conflicts ofLaws, mais vient le compléter, en tenant
compte de l'évolution du droit entre la rédaction des deuxl54. C'est pourquoi en certaines
matières, il faut se référer aux deux textes pour avoir une idée globale du droit sur le
sujet. Aux États-Unis, il existe aussi des lois uniformes, telles le UCITA155 qui
150 « Thus in the United-States, jurisdictional principles are developed in case law and focus on broad
concepts applied to specifie patterns. In the European Union and Japan, by contrast, the basic
jurisdictional law is statutory and is frequently thought to be more predictable [.. .]. However, the fluidity
of the common law approach does allow jurisdictional assertions by analogy and, therefore, has responded
more directly to issues in the context ofelectronic commerce ». ABA, loc. cit., note 8, 37 et 38.
151 THE AMERICAN LAW INSTITUTE, Restatement of the Law Thini, Foreign Relations Law of the
United States, (1987).« The American Law Institute is a private organization, not affiliated with the
United-States Government or any ofits agencies ». Id, Foreword.
152 THE AMERICAN LAW INSTITUTE, Restatement ofthe Law Second, Conflicts ofLaws, (1971).
153 Restatement of the Law Thini, Foreign Relations Law of the United States, précité, note 151 : « The
United-States domestic law that is part of the foreign relations law of the United-States includes notably
the Constituiton, with its provisions for a judiciary that has substantial independant authority in
formulation of law, the separation of powers between the legislative, executive, and judicial branches, the
special constitutional role of the Senate with respect to treaties, and the federal structure of government.
Ail ofthese significantly affect the foreign relations of the United-States. »Id., Foreword.
154 Les Reporters' Notes du Restatement of the Law Thini, Foreign Relations Law of the United States,
(id.), indiquent l'apport de celui-ci par rapport au Restatement of the Law Second, Conflicts of Law,
précité, note 152.
155 Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA), préparé par le National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws (Juillet 2000).
Source: <http://www.Iaw.upenn.eduibIVulc/ucita200.htm>.
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comprend des dispositions relatives au choix de la loi applicable et de la juridiction dans
le contexte de transactions relatives à des données numériquesl56 .
Chacun des États des États-Unis a le pouvoir d'adopter ses propres lois dans le cadre
fédéral américain, dans les domaines qui leur sont attribués, comme au Canada, ce qui
inclut les règles relatives à la juridiction et aux conflits de lois. Il existe donc au niveau
de États des long-arm statutes, ou « lois à portée extraterritoriale », qui traitent de ces
questions. Ces dispositions indiquent entre autres dans quelles circonstances un tribunal
de l'État concerné peut exercer sa juridiction personnelle sur un défendeur étranger.
Toutefois, il faut se rappeler que ces lois doivent être conformes aux exigences de la
clause du Due Process de la Constitution157.
d) Le droit international privé européen: l'influence de l'Union
Au niveau européen, il existe divers documents relatifs au droit international privé. En
premier lieu, en ce qui concerne la juridiction, le Règlement du Conseil de l'Union
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en
matière civile et commerciale158 (le <<Règlement de Bruxelles») établit pour les membres
de l'Union européenne159 les critères d'assujettissement du défendeur à une juridiction
donnée. Ce Règlement remplace la Convention de Bruxelles de 1968, complétée par
celle de Lugano intervenue en 198816°, entre les membres de l'Union européenne et les
États-membres de l'ABLE 161. Ces Conventions demeurent cependant en vigueur et
156 Id., articles 109 et 110.
157 Voir sur le sujet: Information Technologies, International, Inc. v. 111 ofNorth Florida, WL 1516750
(2001).
158 Règlement (CE) N° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000, entré en vigueur le 1er mars 2002.
Source: <http://europa.eu.int.htm>.
159 À l'exception du Danemark. Id., Article premier, par. 3.
160 Voir sur le sujet: Hélène GAUDEMET-TALLON, Les Conventions de Bruxelles et de Lugano, coll.
« Droit des affaires », Paris, L.G.D.J., 1996.
161 AELE : Association européenne de libre échange. Id., p. 10.
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seront modifiées en conséquence, car elles s'appliqueront encore à certains pays
signataires162.
En deuxième lieu, il y a la Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles, entrée en vigueur en 1991, (la «Convention de Rome »)163,
et qui prévoit un système uniforme de conflits de lois au niveau contractuel au sein de
l'Union européenne. Elle s'applique même lorsque les contrats ont un lien avec un État
non membre (article 2). Suivant l'article 20 de cette Convention, le droit communautaire
a priorité sur celle-ci s'il contient des dispositions qui règlent des conflits de lois dans
des matières particulières relatives aux obligations contractuelles.
Mentionnons que la Directive sur le commerce électronique164 est très explicite quant à
sa portée sur le droit international privé : son considérant (23) précise que cette
Directive « [n]'a pas pour objet d'établir des règles supplémentaires de droit
international privé relatives aux conflits de loi ni de traiter de la compétence des
tribunaux ». Rappelons que les pays européens, à l'instar des autres États, possèdent
leurs propres règles spéciales relatives au droit international privé, telles, par exemple,
celles qui se rapportent aux catégories de rattachements, aux délits civils, à la
responsabilité etc. Cependant, les pays membres de l'Union européenne et les pays non
membres qui sont signataires des Conventions susdites doivent suivre l'encadrement de
ces dernières et du Règlement de Bruxelles, le cas échéant, dans les matières concernées.
Bien entendu, chaque pays continue de développer sa jurisprudence propre qui sert à
nourrir son droit international privé à saveur locale, si l'on peut dire.
Finalement, nous accordons une attention particulière à la France; le droit québécois
ayant été forgé à l'origine à même celui de la France, il est intéressant d'y faire une
incursion. En effet, le Code civil français actuel est dérivé du Code napoléon, tout
162 Règlement de Bruxelles, précité, note 158, considérant (23).
163 Version consolidée. Source: <http://europa.eu.int/ISPO/ecommercellegal/documents/498y0126-
3/498y0126-3FR.doc>.
164 Précitée, note 72.
45
comme le Code civil du Québec165. Le Code civil français contient aussi, fidèle à la
tradition civiliste, des dispositions très élaborées visant à régler des situations juridiques
comportant un ou des éléments d'extranéité, dont celles relatives à la nationalité, qui
constitue un facteur de premier plan dans l'attribution de la juridiction personnelle en
France166. Bien entendu, ce pays faisant partie de l'Union européenne, il doit en tenir
compte dans l'élaboration et l'interprétation de ses propres règles de juridiction et de
conflits de lois. La jurisprudence française joue cependant un rôle créatif à cet égard et
est assez prolifique, particulièrement celle de la Cour de cassation, et serait même, selon
Battifol et Lagarde167, la source la plus importante de droit international privé en France.
Dans le domaine du cyberespace, l'affaire Yahooj168 en est un exemple.
Ce modeste historique et ce bref relevé des sources du droit international privé nous
aideront à mieux saisir certaines règles et certains principes incorporés dans des textes
ayant trait à ce sujet, que ce soient des lois, lois type, conventions ou autres, dont
l'application est faite par les tribunaux afin de résoudre, entre autres, les litiges résultant
d'activités ayant lieu sur Internet. Dans certains cas, cette tâche sera relativement simple
et les juges n'auront qu'à se servir des règles existantes. Dans d'autres cas par contre, ils
devront faire des acrobaties juridiques pour arriver à adapter le droit existant à des
nouvelles formes de relations ou de transactions.
Nous examinerons dans la deuxième partie de notre étude les éléments du droit
international privé actuel que nous considérons fondamentaux en regard de la
problématique de l'adaptabilité de ce domaine au cyberespace. Nous relaterons
l'évolution de la jurisprudence à ce sujet et nous accorderons une attention spéciale à un
domaine d'activité qui rencontre des difficultés particulières, soit la cyberconsommation.
En effet, ce secteur d'activité est passablement affecté par l'exacerbation des problèmes
165 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 36. Les articles 6 à 8 du Code civil du Bas-
Canada traitant de droit international privé ont pris leur source dans l'article 3 du Code Napoléon. Id.
166 H. BATTIFOL et P. LAGARDE, op. cit., note 75, pp. 31-35. Le Code de la nationalité française a été
abrogé en 1993 et intégré au Code civil. Id., p. 135.
167 dI. ., p. 32.
168 La Ligue contre le racisme et l'antisémitisme-LICRA c. La Société Yahoo! Inc., précité, note 15.
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juridictionnels entraînés par Internet : les consommateurs avaient l'habitude, de façon
générale, de faire affaires avec des commerçants «du coin» si l'on peut dire, et
pouvaient raisonnablement s'attendre à être protégés par leurs lois locales de protection
du consommateur. Mais qu'en est-il dans le cyberespace de cette protection fournie
traditionnellement par leur État? Un consommateur québécois qui achète sur Internet un
livre, par exemple, d'un commerçant américain, paie par carte de crédit en ligne et ne
reçoit pas le livre souhaité pourra-t-il faire valoir ses droits aisément et sans frais
exorbitants? Nous nous pencherons sur cette question.
47
PARTIE fi - L'ADAPTABILITÉ DES RÈGLES DE DROIT INTERNATIONAL
PRIVÉ AU CYBERESPACE : MYTHE OU RÉALITÉ?
Comme les litiges découlant de l'activité se produisant dans le cyberespace sont appelés
à être internationalisés de plus en plus, nous devrons nous familiariser avec des notions
étrangères à celles auxquelles nous sommes habituellement confrontés et étendre nos
connaissances, particulièrement en droit international privé. Dans cette partie de notre
exposé, nous procéderons en premier lieu à une étude comparative de certains de ces
éléments directeurs élaborés dans ce secteur du droit, tant par le biais de la doctrine que
de la jurisprudence. Notre étude sera effectuée avec une approche globale, non pas pour
exposer le menu détail, ce que les grands spécialistes en la matière font savamment et de
façon extensive, mais dans le but de bien comprendre leurs similitudes et différences
fondamentales. Nous voulons aussi de saisir le défi que pose leur adaptation au monde
du cyberespace. Nous analyserons donc dans cette optique les tendances
jurisprudentielles qui se développent en regard de la problématique de la juridiction
relative au cyberespace. On remarquera que les sources jurisprudentielles, et même
doctrinales parfois, sont majoritairement américaines: ceci est dû au fait que l'activité
qui se passe sur Internet origine des États-Unis et que celle-ci ya provoqué une prise de
conscience très aigüe en regard des problèmes juridictionnels. Les champs juridiques
touchés par cette jurisprudence débordent du cadre du commerce électronique et touche
les domaines des délits (torts), tels la diffamation et le non respect des marques de
commerce, puisque ce sont ceux-ci qui ont entraîné le plus de litiges jusqu'à présent. Il
demeure pertinent de les consulter pour nous permettre de dresser un portrait des
grandes règles qui régissent le droit international privé et qui peuvent être étendues aux
litiges nés d'Internet.
En deuxième lieu, tel que susmentionné, nous toucherons au domaine de la
cyberconsommation, qui est plutôt mis à mal en raison de l'éclatement des frontières
« réelles », ou plutôt de leur affaiblissement, amenuisant la portée du paternalisme
étatique traditionnel enveloppant ce champ d'activité. Nous signalerons les nouveaux
instruments, tant juridiques que non juridiques, qui sont en train de se développer pour
adapter les méthodes de résolution de conflits à cette nouvelle réalité. Nous devons à cet
48
égard tenir compte du foisonnement des modes alternatifs de règlements de conflits, en
ligne et hors ligne, ayant pour but principal de rendre le commerce électronique plus
attrayant pour les consommateurs. Nous compléterons donc notre étude avec une
esquisse de ceux-ci.
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A- LES GRANDS AXES DU DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ: VUES DU
CYBERESPACE
Tel que l'histoire nous l'enseigne, les problèmes de juridiction et de conflits de lois ne
datent pas de l'ère des communications électroniques et tous les pays à travers le monde,
les uns influençant parfois les autres, ont développé au cours des âges des critères,
techniques ou méthodes pour résoudre de tels problèmes engendrés par le fait que les
humains se promènent, font du commerce et des échanges de toutes sortes et
communiquent d'un pays à l'autre. En étudiant ces méthodes ou règles, on se rend
compte qu'il existe parfois passablement de similitudes entre celles qui ont été
élaborées, même par des pays ayant des philosophies diamétralement opposées. Il reste
cependant aussi de grandes différences dans les visions adoptées, par exemple en ce qui
concerne le critère fondamental utilisé en regard de la juridiction personnelle générale.
Nous traiterons donc de ces similitudes et différences, principalement en regard du
domaine juridictionnel, et accessoirement en regard de celui des conflits de lois. Nous
tiendrons compte du traitement accordé à ces matières par les cours et les théoriciens du
droit lorsque les normes ou notions traditionnelles doivent être utilisées lors de conflits
découlant d'activités se déroulant sur Internet. Nous aborderons finalement la notion
d'ordre public, laquelle peut jouer un rôle important lors de l'évaluation par les cours
des facteurs de détermination du for et de la loi applicable.
Les litiges transfrontaliers découlant de l'utilisation du «réseau des réseaux» se
multiplient et l'analyse de la question juridictionnelle revient régulièrement dans les
causes impliquant l'utilisation d'Internet, en raison, tel que nous l'avons dit, du caractère
international de ce medium. La jurisprudence est donc assez prolifique à ce sujet,
particulièrement aux États-Unis: en effet, Internet étant né dans ce pays, de toute façon
producteur d'une abondante jurisprudence en général, il est assez normal qu'on y
retrouve la quantité de jugements la plus importante en ce qui a trait au cyberespace.
Ceci explique pourquoi nous faisons appel d'une manière prépondérante à cette source
de droit dans cette partie de notre travail. Le Canada fournit aussi son apport à cet égard,
mais en moindre quantité il va sans dire.
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1- La juridiction personnelle et les tentatives d'adaptation à Internet
Afin de préciser le langage utilisé au sujet des questions de juridiction, nous croyons
utile de rappeler ici la distinction qui est faite parfois entre la juridiction personnelle
générale et la juridiction personnelle spécifique, étant des notions qui reviennent
régulièrement dans les causes ou textes de doctrine traitant de ce sujet, principalement
aux États-Unis169. La juridiction personnelle se réfère à la capacité pour un tribunal
d'assujettir une personne, physique ou morale, à son pouvoir de décision. Au fil du
temps, cette compétence s'est ramifiée par rapport aux circonstances et au statut relatifs
à la personne concernée. On retrouve donc maintenant dans certaines doctrines et dans la
jurisprudence des références aux deux types de juridiction personnelle: la juridiction
personnelle générale, qui se rapporte à une situation qui fait en sorte que la personne est
liée de façon assez forte et constante avec l'État du for, indépendamment de la nature de
la demande, et la juridiction personnelle spécifique, qui renvoie à une notion de
rattachement plus ponctuel avec le for, tenant compte de la nature de la cause. Cette
distinction est cependant beaucoup plus accentuée dans les pays anglo-saxons.
Nous étudierons maintenant, de façon comparative, les principaux critères de
détermination de la juridiction personnelle, et à la lumière de ceux-ci, nous analyserons
la jurisprudence à portée juridictionnelle qui se développe actuellement en regard du
cyberespace. On a adopté un peu partout des critères fondamentaux sur lesquels les
cours peuvent se baser afin d'exercer leur juridiction sur un défendeur, dont le domicile
ou la nationalité sont des exemples typiques, choisis pour leur lien direct avec le forum.
D'autres paramètres se sont développés, mais tous ont en commun la recherche d'un lien
entre le forum et le défendeur, rendant l'exercice de la juridiction juste et raisonnable
dans les circonstances. Commençons d'abord par les deux premiers.
169 Voir à ce sujet la cause américaine Helicopteros Nacionales de Columbia S.A. v. Hall, 104 S.Ct. 1868
(1984), où l'on a énoncé les critères fondamentaux à cet égard.
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a) Le domicile ou la nationalité : le critère de base
En Europe, tel que susmentionné, c'est le Règlement de Bruxelles170 qui régit les
questions juridictionnelles en matière civile et commerciale entre les membres de
l'Union européenne. Ce Règlement est subordonné au droit communautaire, de sorte que
les règles de compétence judiciaire, de reconnaissance ou d'exécution des décisions
contenues dans les actes des institutions communautaires (et par conséquent dans les
législations nationales harmonisées) prévalent sur celles de ce Règlement171 . La règle de
compétence générale énoncée au paragraphe 1 de l'article 2172 est celle du domicile du
défendeur, et non celle de la nationalité. Par ailleurs, lorsque le défendeur n'est pas
domicilié dans un État contractant, le Règlement de Bruxelles renvoie aux règles de
détermination de juridiction de chaque État, incluant les règles exorbitantes173 . De plus,
en vertu du paragraphe 2 de l'article 4, le demandeur, à la condition d'être domicilié
dans un État contractant, peut invoquer contre le défendeur les règles exorbitantes du
pays de son domicile174.
Certains pays, comme la France, ont adopté la nationalité comme critère de base pour
établir la juridiction personnelle générale sur un défendeur. L'article 15 du Code civil
français accorde la juridiction contre tout défendeur qui a la nationalité française, peu
importe le lieu de son domicile. L'article 14 de ce Code permet même à un demandeur
qui a la nationalité française d'intenter une action contre un étranger devant un tribunal
170 Précité, note 158. Sauf exception où la Convention de Bruxelles et celle de Lugano continuent de
s'appliquer à certains pays.
171 Article 67. Pour ce qui est de la Convention de Bruxelles, voir H. GAUDEMET-TALLON, op. cit.,
note 160, p. 15.
172 Id « 1. Sous réserve des dispositions du présent règlement, les personnes domiciliées sur le territoire
d'un État membre sont attraites, quelle que soit leur nationalité, devant les juridictions de cet État
membre. })
173 Article 4, par. 1. Sous réserve des dispositions des l'articles 22 et 23.
174 H. GAUDEMET-TALLON, op. cit., note 160, p. 57: « Ainsi, un Allemand [...]domicilié en France a
le droit d'attraire devant un tribunal français, en invoquant l'art. 14 du Code civil français, un défendeur
domicilié en Argentine. Peu importe la nationalité du défendeur domicilié à l'étranger: même s'il a la
nationalité d'un État contractant, son domicile à l'étranger l'écarte du bénéfice de la Convention de
Bruxelles et l'expose au jeu des compétences exorbitantes connues des États contractants.}) Cette
observation vaut aussi pour le Règlement de Bruxelles.
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français175 . Ces articles ne semblent viser que les actions fondées sur les obligations
contractuelles, mais la jurisprudence a étendu leur portée aux actions patrimoniales
extracontractuelles176. En ce qui concerne leur rapport à la Convention de Rome et au
Règlement de Bruxelles, il existe des exceptions dans ces documents qui font en sorte de
reconnaître l'application de ces articles en certaines circonstances, lesquelles dépendent
des liens du litige avec la Communauté européenne177. Ces instruments tendent donc à
respecter le caractère particulier des règles adoptées par les pays concernés.
Au Québec, l'article 3134 c.c.Q. établit le principe du domicile comme critère de base
d'attribution de la juridiction personnelle générale178. Il s'agit de la différence la plus
marquée avec le droit français 179. Précisons cependant que la Convention de La Haye
pour régler les conflits entre la loi nationale et la loi du domici/e180, conclue le 15 juin
1955, permet de résoudre les conflits potentiels entraînés par ces deux approches181 .
175 Yvon LOUSSOUARN et Pierre BOUREL, Droit international privé, 5e éd., Paris, Dalloz, 1996, pp.
517-525. « Dans l'interprétation que leur a donnée la jurisprudence, ces textes confèrent au plaideur
français un véritable privilège de juridiction fondé sur la nationalité ». Id., p. 516. « Peu de textes ont
encouru des critiques aussi vives que les articles 14 et 15 du Code civil. Il a été reproché à l'article 14
d'être tout à la fois insolite et inutile. N'est-il pas étrange en effet qu'un français puisse assigner en France
un défendeur domicilié à l'autre bout du monde? Et quelle pourra être l'efficacité d'un jugement de
condamnation qui se verra vraisemblablement refuser l'exequatur dans le pays du demandeur?» Id., p.
517.
176 Id., p. 520.
177 Id., p. 543. « Toutefois, la position de la Convention [de Bruxelles] à l'égard des articles 14 et 15 du
Code civil français est empreinte d'une complexité qui a suscité de vives critiques. »Id
178 « Article 3134. En l'absence de disposition particulière, les autorités du Québec sont compétentes
lorsque le défendeur a son domicile au Québec. »
179 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 37. « Les divergences sont ainsi dues à un
ensemble de facteurs tels que les différences dans les textes de base, l'existence d'une division des
compétences législatives entre les pouvoirs fédéral et provinciaux du Canada, et surtout, l'influence du
système de « common law » en vigueur dans les autres provinces du Canada. Le droit international privé
des provinces anglaises est directement issu du droit anglais et la jurisprudence anglaise fait autorité toutes
les fois où des dispositions législatives ne sont pas intervenues. »Id.
180 Précitée, note 121.
181 Id. L'article premier de cette Convention prévoit que: « Lorsque l'État, où la personne intéressée est
domiciliée, prescrit l'application de la loi nationale, mais que l'État, dont cette personne est ressortissante,
prescrit l'application de la loi du domicile, tout État contractant appliquera les dispositions du droit interne
de la loi du domicile. »
53
b) D'autres principes de juridiction personnelle
Les provinces anglophones du Canada adoptent leurs propres lois spécifiques de droit
international privé, telles les règles relatives à la procédure182. Cependant, leur système
juridique étant celui de common law, les critères de juridiction personnelle établis par la
doctrine et la jurisprudence y sont marquants: ceux-ci ont été rassemblés dans la Loi
uniforme sur la compétence des tribunaux et le transfert des actions183 adoptée en 1994
par la Conférence pour l'harmonisation des lois au Canada184. Cependant, seulement le
Yukon et la Saskatchewan ont intégré ces dispositions à leurs lois185. Ceci ne veut pas
dire que les autres provinces ou territoires n'ont pas tenté d'harmoniser leurs lois en
conséquence, mais il se peut qu'il y ait une ou des dispositions qui ne leur conviennent
pas. Ce texte peut néanmoins servir comme instrument d'interprétation par les tribunaux
en la matière. Dans les commentaires introductifs de cette Loi uniforme, il est énoncé
que celle-ci a pour but, e1?-tre autres, de remplacer les différentes règles de juridiction
utilisées par les cours canadiennes par un ensemble de critères uniformes. On y retrouve
notamment les principes établis par la Cour Suprême du Canada dans l'arrêt
Morguard186 et l'arrêt Amchem187 .
L'article 3 de cette Loi uniforme traite de la juridiction personnelle et précise qu'un
tribunal a compétence sur une personne, entre autres si :
• cette personne est habituellement résidante dans [la province ou le
territoire] au moment du commencement des procédures, ou
182 l-G. CASTEL, op. cit., note 133, p. 199 et suiv.
183 Précitée, note 136.
184 Supra, p. 39.
185 En date de la vérification du site de la Conférence, 19 décembre 2002.
186 Morguard Investments Ltd c. De Savoye, précité, note 93.
187 Amchem Products /nc. c. British Columbia (Worker's Compensation Board), [1993] 1 RC.S. 897. Cet
arrêt traite entre autres de la doctrine du forum non conveniens.
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• il Ya un lien réel et substantiel entre [la province ou le territoire] et
les faits sur lesquels est basée la procédure intentée contre cette
personne188.
Ces deux paragraphes modifient substantiellement le droit existant, en introduisant le
critère de lien substantiel avec le forum189 : ceci est en accord avec ce qui est retenu dans
la plupart des pays maintenant. Le critère du lien réel et substantiel découle du principe
de la «juridiction adéquatement retenue»190 énoncé par la Cour Suprême du Canada
dans l'arrêt Morguard19l, devenant une condition essentielle à la reconnaissance de
jugements rendus d'une province à l'autre192. En effet, pour qu'un jugement soit
reconnu, il faut que la juridiction ait été adéquatement exercée contre le défendeur.
L'article 10 de cette Loi uniforme décrit, mais d'une manière non limitative, et en créant
une présomption, ce qui constitue un lien réel et substantiel. Par exemple, le paragraphe
(e) de cet article 10, qui concerne des obligations contractuelles, prévoit une telle
présomption lorsque :
• les obligations contractuelles, d'une manière substantielle, devaient être
remplies dans [la province ou le territoire],
• de par ses termes exprès, le contrat est régi par la loi de [la province ou le
territoire], ou
• le contrat :
- a pour but l'achat d'un bien, de services ou les deux, à être utilisés en
dehors du cours des affaires ou de la profession de l'acheteur, et
188 Paragraphes d) et e). Traduction libre.
189 Loi uniforme sur la compétence des tribunaux et le transfert des actions, précité, note 136.
Commentaire 3.1 sur l'article 3.
190 Traduction libre de « properly restrained jurisdiction ».
191 Morguard Investments Ltd c. De Savoye, précité, note 93.
192 Ce qui est l'équivalent du Full Faith and Credit contenu dans le paragraphe 1 de l'article IV. de la
Constitution américaine.
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- résulte de la sollicitation d'affaires dans [la province ou le territoire] par ou
au nom du vendeur193.
À la lecture de ces dispositions, on remarque que l'on est toujours à la recherche d'un
lien substantiel avec le forum, permettant à une cour d'exercer sa juridiction de façon
raisonnable selon les circonstances. Ce but semble être le fil conducteur dans ce type de
démarche.
Au Québec, les critères énoncés à l'article 3148 C.C.Q.194, traitant de la juridiction
personnelle dans les actions personnelles à caractère patrimonial, ne comprennent pas de
notions semblables à celles des contacts minimums, comme aux États_Unis195. Ces
critères renvoient plutôt à des situations précises où la juridiction peut être clairement
exercée: par exemple, le fait que l'une des obligations découlant d'un contrat devait être
exécutée dans une juridiction donnéel96. On est moins enclins au Québec à utiliser des
critères généraux d'interprétation, suivant ainsi la tradition civiliste. Au Canada anglais
par contre, on est beaucoup plus près de la démarche américaine, ce qui est aussi dans la
logique des choses, en accord avec l'esprit de la common law. En Europe, comme au
Québec, les critères sont plus spécifiques qu'aux États-Unis. Par exemple, le Règlement
de Bruxelles197 prévoit qu'en cas de manquement à une obligation contractuelle par le
193 Sous-paragraphes i) à iii). Traduction libre.
194 Article 3148 C.c.Q. : « 1° Le défendeur a son domicile ou sa résidence au Québec; 2° Le défendeur est
une personne morale qui n'est pas domiciliée au Québec mais y a un établissement et la contestation est
relative à son activité au Québec; 3° Une faute a été commise au Québec, un préjudice y a été subi, un fait
dommageable s'y est produit ou l'une des obligations découlant d'un contrat devait y être exécutée; 4° Les
parties, par convention, leur ont soumis les litiges nés ou à naître entre elles à l'occasion d'un rapport de
droit déterminé; 5° Le défendeur a reconnu leur compétence. Cependant, les autorités québécoises ne sont
pas compétentes lorsque les parties ont choisi, par convention, de soumettre les litiges nés ou à naître entre
elles, à propos d'un rapport juridique déterminé, à une autorité étrangère ou un arbitre, à moins que le
défendeur n'ait reconnu la compétence des autorités québécoises. » Cet article est inspiré de la Convention
du 1er février 1971 sur la reconnaissance et l'exécution des jugements étrangers en matière civile et
commerciale de La Haye et de la Convention du 25 novembre 1965 sur les accords d'élection de for de La
Haye. MINISTRE DE LA JUSTICE, précité, note 139.
195 Infra, p. 60 et suiv.
196 C.c.Q., art. 3148, par. 3°.
197 Précité, note 158, au sous-paragraphe a du paragraphe 1 de son art. 5.
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défendeur, ce dernier pourra être poursuivi « [d]evant le tribunal du lieu où l'obligation
qui sert de base à la demande a été ou doit être exécutée »198. Ceci ne signifie pas qu'aux
États-Unis, on ne dispose pas au niveau des États de textes de lois précis de droit
international privé. Ceux-ci, tel que susmentionné, doivent cependant toujours passer le
test constitutionnel de respect du Due Process avant d'être appliqués.
Finalement, nous croyons intéressant de rapporter un jugement de la Cour fédérale du
Canada, laquelle s'est penchée sur les critères de détermination de la juridiction
personnelle dans « l'affaire relative au Tarif 22 »199. Dans cette cause, la Société
canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique avait demandé à la
Commission du droit d'auteur de se prononcer sur « [l]a question de savoir qui peut être
tenu de verser des redevances aux titulaires de droit d'auteur pour la musique diffusée
sur Internet»2oo. En résumé très bref, cette instance devait décider si la Loi sur le droit
d'auteu?OI s'appliquait aux activités habituelles des intermédiaires Internet, si elles
constituaient en fait des communications au sens de cette loi. La Commission avait
conclu que ces activités ne constituaient pas des communications au sens de ladite loi et
la Cour fédérale a confirmé cette décision, sauf sur deux points : cette cour a précisé que
les activités de cache ne pouvaient être considérées comme des simples conduits et que
la juridiction canadienne sur cette question pouvait s'étendre à des sites basés à
l'étranger et qui ont un lien réel et substantiel avec le Canada. La cour a ainsi utilisé des
198 Voir à ce sujet: H. GAUDEMET-TAILLON, op. cit., note 160, pp. 116-133. L'expression « obligation
qui sert de base à la demande a été ou doit être exécutée» pose certains problèmes d'interprétation. Cet
auteur, en discutant de l'article 5.1 de la Convention de Bruxelles, qui est au même effet, affirme ceci :
« Ce texte reste un des articles les plus difficiles à manier de la Convention de Bruxelles, et ce malgré une
abondante jurisprudence de la Cour de justice et de substantielles modifications de texte entre 1968 et
1989. » Selon cet auteur, cette option de compétence ouverte au demandeur entraîne des problèmes
importants en ce qui a trait aux contrats autres que les contrats de travail, tels la détermination de
l'obligation principale et la fixation du lieu d'exécution. Id., p. 133. Ce problème peut être accentué pour
les contrats conclus dans le cyberespace.
199 Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Association canadienne des
fournisseurs Internet, [2002] CAF. 166.
200 Td 21 •. , par..
201 L.R.C. (1985), c. C-42.
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critères établis pour trancher des questions de juridiction personnelle202. Nous étudierons
maintenant les critères développés aux États-Unis à ce sujet.
c) L'impact d'International Shoe aux États-Unis
Mentionnons d'abord qu'aux États-Unis, le domaine de la juridiction comprend la
juridiction pour juger (jurisdiction to acijudicate), la juridiction pour assujettir un
défendeur à la loi (jurisdiction to prescribe), et lajuridiction pour exécuter (jurisdiction
to enforceio3 . Nous traitons de la première dans cette section de notre travail. Tel que
nous l'avons fait remarquer, la dichotomie juridiction personnelle générale et
juridiction personnelle spécifique est très présente tant dans la doctrine que dans la
jurisprudence américaines. On la retrouve dans les Restatements, bien ancrée dans la
culture juridique de ce pays. Rappelons, en résumé très simplifié, que la juridiction
générale permet à une cour d'exercer sa juridiction contre un défendeur,
indépendamment du type de réclamation, en tenant compte seulement de l'importance et
de la nature des contacts de celui-ci avec le forum204. On se réfère à la notion de
juridiction spécifique ou spéciale lorsque le défendeur« étranger)) a des contacts avec le
forum ou y pose certains gestes qui ont un lien assez précis avec la demande. Si ces
contacts ou actes n'ont pas ou peu de lien avec la demande, alors on se tourne vers la
notion de juridiction générale205.
202 Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Association canadienne des
fournisseurs Internet, précité, note 199, par. 84-88.
203 Article 401 du Restatement of the Law Thini, Foreign Relations Law of the United States: « Under
international law, astate is subject to limitations on: (a) jurisdiction to prescribe, i.e., to make its law
applicable to the activities, relations, or status of persons, or the interests in persons in things, whether by
legislation, by executive act or order, by administrative rule or regulation, or by determination ofa court;
(b) jurisdiction to adjudicate, i.e., to subject persons or things to the process of its courts or administrative
tribunals, whether in civil or criminal proceedings, whether or not the state is a party to the proceedings;
(c) jurisdiction to enforce, i.e., to induce or compel compliance or to punish noncompliance with its laws
or regulations, whether through the courts or by use of executive, administrative, police, or other
nonjudicial action. » (Nous avons souligné.)
204 ABA, loc. cit., note 8,65.
205 Voir entre autres sur le sujet: Helicopteros Nacionales de Columbia S.A. v. Hall, précité, note 169,
Information Technologies, International, Inc. v. 111 of North Florida, précité, note 157.
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Les critères requis pour établir la juridiction personnelle sur une personne ont été
précisés dans la célèbre cause International Shoe206 en 1945. Il s'agissait d'un cas où le
défendeur, non présent dans le territoire du forum, l'État de Washington, avait eu des
activités commerciales continues et systématiques dans cet État, mais où la demande ne
découlait pas directement de ces activités commerciales, étant une réclamation par cet
État de contributions à un fonds de pension.. Le Juge en chef Stone a établi que les
circonstances suivantes devaient être évaluées avant d'établir la juridiction personnelle
contre un défendeur, soit:
1° la nature et le degré d'activité du défendeur dans l'État~ et
2° la relation entre cette activité et la réclamation faite contre lui, analysée
suivant la notion traditionnelle de «[f]air and orderly administration of the
law. »207
Comme nous l'avons vu précédemment, ces exigences proviennent de la nécessité de
respecter la clause du Due Process de la Constitution américaine208, qui est à la base de
tout le processus de détermination de la légitimité de l'exercice de la juridiction
personnelle. D'autres causes bien sûr ont traité de cette question par la suite209 et l'article
421 du Restatement of the Law Third, Foreign Relations Law of the United States
contient une synthèse des principes qui ont été retenus par la doctrine et la jurisprudence
américaine, et aussi à l'étranger, à ce sujet 210. Les critères qui y sont énoncés sont
206 International Shoe Co. v. Washington, précité, note 146.
207 Id. « But to the extent that a corporation exercises the privilege ofconducting activities within astate, it
enjoys the benefits and protection of the laws of that state. The exercise of that privilege may give rise to
obligations; and, so far as those obligations arise out of or are connected with the activities within the
state, a procedure which requires the corporation to respond to a suit brought to enforce them can, in most
instances, hardly be said to be undue. »Id., p. 160.
208 Supra, p. 41.
209 Voir entre autres: Hanson v. Denckla, 357 U.S. 235 (1958); World-Wide Volkswagen Corp. v.
Woodson, 444 U.S. 286 (1980); Burger King Corp. v. Rudzewicz, 471 D.S. 462 (1985).
210 Dans les Reporters' Notes relatives à l'article 401 de ce Restatement of the Law Third, il est spécifié
que ce Restatement vient préciser le contenu du deuxième Restatement en ce qui concerne les limites
applicables à la juridiction.
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semblables à ceux retenus entre autres dans la Convention de Bruxellese ll . Le
paragraphe 1 de cet article 421 énonce le critère de la raisonnabilité212 et son paragraphe
2 vient préciser dans quels cas l'exercice de la juridiction sera raisonnable, dont les plus
importants sont les suivants :
• Le domicile du défendeur est situé dans le territoire.
• La présence de celui-ci n'est pas transitoire (comme le fait de faire des affaires de
façon régulière).
• Il Y a des effets directs, substantiels et prévisibles découlant de l'activité du
défendeur dans le territoire213 .
On peut constater que ces balises qui circonscrivent la raisonnabilité de l'exercice de la
juridiction personnelle correspondent finalement tant à des critères de juridiction
générale que spécifique214 et que cette dichotomie peut sembler parfois artificielle. La
distinction entre les critères de juridiction personnelle générale non basés sur la
résidence, le domicile ou la nationalité et ceux relatifs à la juridiction personnelle
spécifique n'est pas toujours évidente et cette classification ne peut être étanche. Il s'agit
211 Reporters' Note 1. relative à l'artiele 421 de ce Restatement ofthe Law lhird .
212 « Article 421 (1) : Astate may exercise jurisdiction through its courts to adjucate with respect to a
person or thing if the relationship of the state to the person or thing is such as to make the exercise of
jurisdiction reasonable. »
213 « Article 421 (2) : (a) the person or thing is present in the territory of the state, other than transitorily;
(b) the person, if a natural person, is domiciled in the state; (c) the person, if a natural person, is resident in
the state; (d) the person if a natural person, is a national of the state; (e) the person, if a corporation or
comparable juridical person, is organized pursuant to the law of the state; (f) a ship, aircraft or other
vehiele to which adjudication relates is registered under the laws of the state; (g) the person, whether
natural or juridical, has consented to the exercise of jurisdiction; (h) the person, whether natural or
juridical, regularly carries on business in the state; (i) the person, whether natural or juridical, had carried
on activity in the state, but oruy in respect of such activity; (j) the person, whether natural or juridical, had
carried on outside the state, an activity having a substantial, direct and foreseeable effect within the state,
but only in respect of such activity; or (k) the thing that is the subject of adjudication is owned, possessed,
or used in the state, but only in respect ofa elaim reasonably connected with that thing. »
214 Id., Reporters' Note 3. : « Jurisdiction under Subsections (2) (a)-(e) and (h) is general jurisdiction to
adjudicate, i.e. the jurisdiction is not limited to elaims arising out of conduct or activity in the forum state.
Jurisdiction under Subsections (2) (t), (i), (j) and (k) is sometimes called specifie jurisdiction, i.e., the
courts of the forum state have jurisdiction to adjudicate only with respect to elaims arising out ofa contact
with the forum state. Whether jurisdiction under Subsection (2) (g) is general or specifie depends on the
scope of the consent. »
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en fait d'une question de degré dans l'évaluation des éléments de rattachement
provenant du défendeur lui-même ou de ses activités. On se retrouve ainsi parfois avec
des dispositions légales qui mélangent les deux catégories de juridiction personnelle,
générale et spécifique. Il faut dire qu'il s'agit là d'une question purement sémantique,
qui a surtout son importance aux États-Unis, où les juges basent souvent leur
raisonnement en matière de juridiction sur cette grille d'analyse.
d) Des « contacts minimums» au ciblage : un voyage dans les méandres du cyberespace
Il existe maintenant une jurisprudence et une doctrine abondantes sur le sujet de la
juridiction personnelle relative à Internet, particulièrement aux États_Unis215 . Nous
analyserons quelques unes de ces causes, que nous avons choisies parce qu'elles ont
forgé le courant actuel des tests utilisés pour établir l'assujettissement à la juridiction
personnelle, soit le test d'évaluation représenté par la dichotomie site passif/site actif, le
test du ciblage et celui des effets.
i) Les « contacts minimums » et les effets
Les « contacts minimums» qu'un défendeur doit avoir avec le forum concerné
représentent une exigence qui se retrouve dans plusieurs textes ou jugements qui traitent
de la question de la juridiction personnelle, qu'on l'appelle générale ou spécifique.
L'idée sous-jacente est finalement proche d'un principe de droit universel, sinon naturel,
à l'effet qu'une personne ne doit pas être appelée à se défendre devant un tribunal si elle
ne pouvait raisonnablement s'attendre à y être traduite. Tous les critères élaborés par les
textes de lois ou la jurisprudence à cet égard ne servent finalement qu'à baliser
l'interprétation que l'on peut faire de ce principe en regard d'une situation donnée. Il
s'agit à toutes fins utiles d'établir si les actions du défendeur constituent des contacts
215 Pour des références à cette jurisprudence, voir entre autres; M. GEISr, lac.cit., note 70; ABA, lac. cit.,
note 8; Denis r. RICE, « A Cyberspace Odissey through U.S. and E.U. - Jurisdiction over E-Commerce »,
(2001) 661 PLI/Pat 421,466 et 467; et John L. GEDID « Minimum Contacts Ana1ysis In Cyberspace-
Sale of Goods And Services» Draft-work in progress. (Juillet 1999) ILPF. Source:
<http://i1pforg/events/jurisdiction/presentations/gedid_addl. htm>.
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suffisants pour établir un lien pertinent avec la juridiction concernée, rendant ainsi
raisonnable l'exercice de la juridiction.
Dans Hanson v. Denckla216, la cour a souligné ainsi le fondement de la notion de contact
minImum :
« The application of that rule will vary with the quality and nature of the
defendant's activity, but it is essential in each case that there be sorne act
by which the defendant purposefully avails itself of the privilege of
conducting activities within the forum state, thus invoking the benefits
and protections of its laws. »217
L'aspect intentionnel de l'action ou des effets découlant de l'activité du défendeur serait
donc un facteur important dans l'évaluation de la raisonnabilité. Aussi, il est logique de
penser que lorsqu'un défendeur est présent physiquement ou fait des affaires dans un
État, qu'il bénéficie de sa protection, mais qu'en contrepartie il doit s'attendre à y être
poursuivi s'il ne respecte pas ses obligations. Actuellement, il semble que les critères
correspondent à une combinaison de Shoe et de Hanson, c'est à dire que la notion de
contact minimum comprend l'exigence que le défendeur soit relié de façon intentionelle
au forum. De plus, le « [f]air and orderly administration of the law » de Shoe est devenu
plutôt un critère de raisonnabilité218. Le juge Warren, dans Hanson, a noté l'évolution
des critères de juridiction :
« [ ... ] progress in communications and transportation has made the
defense of a suit in a foreign tribunal less burdensome. In response to
these changes, the requirements for personal jurisdiction over
nonresidents have evolved from the rigid mIe ofPennoyer v. Neff [... ] to
the flexible standard of International Shoe C. v. State of Washington
[ ... ] »219.
216 Précitée, note 209.
217 Id, note 209,253. (Nous avons souligné.)
218 ABA, loc. cit., note 8, 41. TI faut souligner cependant que dans les deux causes, la présence physique du
défendeur était une condition primordiale. Id.
219 Hanson v. Denckla, précité, note 209, 251.
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Le critère des contacts minimum a ainsi progressé vers une analyse des conséquences de
l'action du défendeur dans un forum donné, représentée par ce que l'on appelle la
doctrine des effets, laquelle a été circonscrite par la Cour Suprême des États-Unis dans
la cause Calder v. Jonei20 en 1984. Dans cette cause, il était question de diffamation
provenant d'articles publiés dans un magazine écrit et édité en Floride, mais circulant à
large échelle en Californie, et visant un résidant californien. La Cour y a précisé que
même si le défendeur n'avait pas comme tel de contacts avec l'État du forum du
demandeur, la Californie, ceci n'était pas un obstacle à l'exercice de la juridiction
personnelle contre ce défendeur, car ce dernier avait publié des propos diffamants qui
visaient et avaient des effets sur les activités en Californie d'un résident californien. Le
juge a énoncé que lors de l'évaluation de la conformité au Due Process (c'est à dire la
vérification de la suffisance des contacts du défendeur afin de pas heurter les notions
traditionnelles de fair play et de justice fondamentale) il faut regarder les relations entre
le défendeur, le forum et le litige. Dans ce cas précis, la cour a déterminé que la
Californie était « [t]he focal point both of the story and of the harm suffered. Jurisdiction
over petitioners is therefore proper in California based on the «effects » of their Florida
conduct in California »221. Au cours de son raisonnement, la cour a fait référence, a
contrario, à la célèbre cause World-Wide Volskwagen Corp. v. Woodson222, où il était
question de responsabilité reliée à un produit défectueux: un couple résidant à New
York avait acheté dans cet État un véhicule et ces personnes ont été blessées dans un
accident survenu en Oklahoma, où elles ont intenté une action contre le manufacturier.
Dans son jugement, le juge a conclu qu'il s'agissait d'un cas fortuit et a souligné que le
critère de prévisibilité seul n'était pas suffisant pour établir la juridiction personnelle,
mais qu'il devait y avoir autre chose pour établir le lien entre le défendeur et le forum.
Dans Calder, en plus de la prévisibilité, il y avait une action intentionnelle, dirigée
contre le demandeur en Californie. Le défendeur savait que les propos diffamatoires
contenus dans le magazine se retrouveraient en Californie et y causeraient du tort du
220 465 U.S. 783 (1984).
221 Id., 789.
222 Précitée, note 209.
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demandeur. Cette doctrine des effets, comme nous le verrons plus loin, a des
répercussions de plus en plus marquées dans les litiges issus du cyberespace.
in Vers le ciblage des fora sur Internet
Une cause importante, Compuserve Inc. v. Patterson223 , est venue confirmer l'utilisation
des critères traditionnels des contacts minimums pour les litiges nés du cyberespace224.
Compuserve était une compagnie d'Ohio qui offrait des services d'information et
d'informatique sur Internet, incluant des logiciels qui pouvaient provenir d'elle-même
ou d'autres parties et distribués sur son conduit électronique (shareware). Le défendeur,
un résident du Texas, plaçait des logiciels sur le shareware de Compuserve et avait signé
une convention à cet effet, le Shareware Registration Agreement (lequel prévoyait une
clause de choix de loi applicable, celle de l'Ohio). Le défendeur a ainsi vendu par
l'entremise de cette plate-forme quelques produits à des résidents d'Ohio. Compuserve a
commencé à offrir un produit similaire à celui offert par Patterson et ce dernier a
demandé 100,000$ pour compenser ce non respect de ses droits. Compuserve a demandé
à une cour de l'Ohio un jugement déclaratoire à ce sujet et Patterson a contesté la
validité de cette juridiction. Le juge, après avoir analysé les faits susmentionnés, a
conclu qu'il n'y avait aucun doute que le défendeur était au courant qu'il avait conclu
des contrats devant être régis par la loi de l'Ohio avec une compagnie basée en Ohio,
ayant même de façon répétitive envoyé des logiciels vers le système de Compuserve en
Ohio. Le juge a conclu que Patterson a fait affaires de façon intentionnelle en Ohio, que
ce n'était pas une « one-shot-affair », précisant cependant que c'était la qualité des
contacts et non leur nombre ou leur état qui déterminait le purposeful availment25• Dans
l'espèce, il s'agissait de contacts délibérés et répétés et la cour en a conclu que cette
exigence était rencontrée, les contacts étant suffisants pour exercer la juridiction
personnelle.
223 89 F.3d 1257 (6th Ciro 1996).
224 Id., 1263.
225 Id., 1265.
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Par la suite, la cause qui a créé beaucoup de remous en 1996 est celle de Inset Systems,
Inc. v. Instruction Set, Inc?26, où le litige concernait entre autres le non respect d'une
marque de commerce. Le défendeur, une corporation du Massachusetts, faisait la
promotion de ses services informatiques sur Internet et par l'entremise d'un numéro sans
frais, non seulement dans le Connecticut, mais dans tous les États des États-Unis. Le
demandeur avait sa principale place d'affaires dans le Connecticut et était incorporé
suivant les lois de cet État. Le juge a conclu que, puisque la publicité était disponible
partout et continuellement sur Internet, le défendeur s'était prévalu du privilège de faire
affaires au Connecticut, et pouvait raisonnablement s'attendre à être poursuivi dans cet
État. Le juge a aussi précisé que pour contester la raisonnabilité de l'exercice de la
juridiction une fois que le critère des contacts minimums était rencontré, il fallait
prouver l'existence de considérations d'une importance telle qu'elles soient suffisantes
pour repousser la présomption de raisonnabilitë27. Ce jugement a été rendu au tout
début de l'essor d'Internet et allait évidemment trop loin en concluant que le simple fait
de faire de la publicité sur Internet pouvait assujettir une personne aux tribunaux de
toutes les juridictions où le site était accessible.
Ce jugement a été suivi dans la même année par Maritz, Inc. v. Cybergold, Inc?28, où le
juge a énoncé que la publicité sur Internet constituait une action intentionnelle de
transmettre l'information à tous les internautes, où qu'ils soient situés. Il a aussi affirmé
que puisque des internautes du forum saisi (en l'espèce celui du Missouri) avaient
accédé à ce site, il s'en suivait que le défendeur s'était prévalu du privilège de faire
affaires dans cet État: ceci rencontrait donc le critère des « contacts minimums» requis
pour établir la juridiction personnelle sur le défendeur29. La cour a souligné la nécessité
d'adapter les notions traditionnelles:
226 937 F. Supp. 161 (D.Conn. 1996).
227 Id., 165.
228 947 F.Supp. 1328 (E.D. Mo. 1996).
229 Id., 1333.
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« Thus, while modem technology has made nationwide commercial
transactions simpler and more feasible, even for small businesses, it must
broaden correspondingly the permissible scope ofjurisdiction exercisable
by the courts. »230
Le juge n'avait certes pas mesuré l'ampleur des conséquences d'une telle interprétation.
Heureusement, d'autres causes sont venues par la suite ajouter progressivement des
subtilités à cette façon d'aborder la question. Dans l'arrêt Bensusan Restaurant Corp. v.
King231 , aussi de 1996, il s'agissait d'un propriétaire d'un club de jazz connu, le Blue
Note, situé à New York, qui poursuivait M. King pour infraction en regard de sa marque
de commerce, car celui-ci avait créé un site Web pour faire la promotion de son club du
même nom situé dans l'État du Missouri: la cour a précisé que le simple fait d'avoir un
site accessible partout sur la toile, donc dans l'État de New York, n'était pas suffisant
pour établir juridiction. En effet, le juge de district Stein a analysé l'aspect intentionnel
de la conduite de King et conclu que ce dernier n'avait rien fait pour faire affaires dans
l'État de New York, pour cibler cet État232 . On décèle le début d'une tendance d'analyse
basée sur le ciblage.
L'année suivante, la célèbre cause de Zippo233 est venue établir un nouveau standard
d'évaluation, en cristallisant la dichotomie « site passif /site actif »234. Le litige
concernait le non respect d'une marque de commerce par Zippo Dot Corn, Inc., une
compagnie offrant des sites de nouvelles sur Internet. Ces sites avaient des noms portant
à confusion avec une marque de commerce détenue par Zippo Manufacturing Co., une
compagnie résidante de la Pennsylvanie qui fabriquait des briquets. Le juge
McLaughlin, après avoir fait une revue de la jurisprudence qui existait en regard de
l'exercice de la juridiction personnelle fondée sur l'activité du défendeur sur Internet, a
230 Id., 1334.
231 937 F. Supp. 295 (S.D.N.Y., 1996), aff'd 126 F. 3d.
232 Id., 301.
233 Zippo Manufacturing Co. v. Zippo Dot Corn, Inc., précité, note 71.
234 Id, 1124.
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conclu que l'on devait évaluer la nature et la qualité d'une telle activité235• Ce juge a
analysé dans ce célèbre extrait la pertinence de l'activité se produisant sur un site,
entraînant un courant jurisprudentiel fort suivi:
« Nevertheless, our view of the available cases and materials reveals that
the likelihood that personal jurisdiction can be constitutionally exercised
is directly proportionate to the nature and quality of commercial activity
that an entity conducts over the Internet. This sliding scale is consistent
with weIl developped personal jurisdiction principles. At one end of the
spectrum are situations where a defendant clearly does business over the
Internet. If the defendant enters into contracts with residents of a foreign
jurisdiction that involve the knowing and repeated transmission of
computer files over the Interent, personal jurisdiction is proper. At the
opposite end are situations where a defendant has simply posted
information on an Internet Web site which is accessible to users in
foreign jurisdictions. A passive Web site that does little more than make
information available to those who are interested in it is not grounds for
the exercise of personal jurisdiction. The middle ground is occupied by
intractive Web sites where a user can exchange information with the host
computer. In theses cases, the exercise of jurisdiction is determined by
examining the level of interactivity and commercial nature of the
exchange of information that occurs on the Web site. }}236
Le spectre couvert va d'un site complètement passif, par exemple un site où il n'y a que
de l'information, jusqu'à un site très actif où des transactions se produisent, en passant
par un site où il y a des échanges d'information, sans pour autant y avoir d'activité
commerciale comme telle. Pour le juge, le fait pour le défendeur de faire des affaires
sur Internet (ce qui entraîne le purposeful availment) demeure un facteur important, et la
cour doit l'évaluer en conjonction avec le niveau d'activité du site. En l'espèce, le
défendeur, qui fournissait des mots de passe pour l'utilisation de ses services, avait
contracté avec 3000 personnes et sept fournisseurs d'accès Internet en Pennsylvanie:
selon le juge, il devait donc raisonnablement s'attendre à y être poursuivi. Le défendeur
a prétendu qu'il n'avait pas sollicité activement des clients de Pennsylvanie et que ses
contacts avec eux étaient fortuits au sens de World-Wide Volskwagen. Le juge n'a pas
235 Id. : «[t]he Iikelihood that personal jurisdiction can he constitutionnally exercised is directly
proportionate to the nature and quality of commercial activity that an entity conducts over the Internet.
This sliding scale is consistent with weil developed personal jurisdiction principles. »
236 Id. (Citations et note omises.)
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retenu cet argument, car dans World-Wide Volskwagen, il s'agissait bel et bien d'un cas
isolé, accidentel, tandis que dans Zippo, le défendeur avait le contrôle de ce qu'il faisait.
Il avait consciemment et de manière répétitive fait affaires avec des résidents de
Pennsylvanie en leur assignant des mots de passe. Puisqu'il avait ainsi choisi en quelque
sorte de faire affaires dans cet État, il devait donc s'attendre à être assujetti à sa
juridiction.
«Dot Corn was under no obligation to sen its services to Pennsylvania
residents. It freely chose to do so, presumably in order to profit from
those transactions. If a corporation determines that the risk of being
subject to personal jurisdiction in a particular forum is too great, it can
choose to sever its connexion to the state. If Dot Corn had not wanted to
be amenable to jurisdiction in Pennsylvania, the solution would have
been simple--it could have chosen not to sen its services to Pennsylvania
residents.»237
On peut constater que la notion de ciblage était très claire dans l'esprit du juge, mais on
ne semble pas avoir retenu cet aspect de ce jugement, qui est plutôt devenu une
référence pour son critère de « site passif/site actif». Le défendeur y a aussi argumenté
que l'exercice de la juridiction par un tribunal de Pennsylvanie n'était pas raisonnable:
le juge a précisé que cet État avait clairement un intérêt à traiter des disputes qui
concernent des marques de commerce possédées par des compagnies résidantes et que la
clause du Due Process n'était pas un bouclier territorial pour des obligations
« interétatiques » qui ont été volontairement assumées238. Donc, l'intention ou du moins
l'acceptation de faire affaires avec un État donné peut entraîner l'assujettissement à sa
juridiction. Le critère du purposeful availment ne fait pas cependant l'unanimité chez
les juristes en regard des activités des internautes et certains le disent inadapté à ce
medium qui atteint simultanément de multiples juridictions239.
237 Id., 1126 et 1127. (Citation omise.)
238 Id., 1127. Référant à Burger King Corp. v. Rudzewicz, précité, note 209, 474.
239 Martin H. REDISH, « Of New Wine and Old Botties: Personal Jurisdiction, the Internet, and the
Nature ofConstitutional Evolution », (1998) 38 Jurimetrics J. 575, 578 : « Ultimately, the Supreme Court
will be called upon to resolve this doctrinal confusion and to articulate new jurisdictional standards to
meet the social, economic and legal challenge presented by the Internet's growth and development. »
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En 1997, dans la cause Cybersell, Inc. v. Cybersell, Inc. 24o, le juge Rymer a énoncé que
le niveau d'interactivité, évalué suivant le test de Zippo, ne pouvait à lui seul être
déterminant, mais qu'il devait s'y ajouter «quelque chose d'autre», lequel étant le
ciblage ou l'activité intentionnelle dirigée à partir d'Internet vers un forum241 • Dans ce
cas, il s'agissait en fait d'un site passif suivant l'échelle de Zippo, mais le juge a précisé
que l'on devait aller plus loin dans l'évaluation et considérer l'activité commerciale du
défendeur dans son ensemble afin de détecter l'aspect ciblage et l'intention, exercice qui
s'est avéré négatif dans ce cas. Le juge a de plus refusé d'appliquer le test des effets de
Calder, car selon lui ce test ne peut être utilisé de façon aussi forte dans le cas d'une
société commerciale « [b]ecause a corporation «does not suffer harm in a particular
geographic location in the same sense that an individual does » »242. Dans Calder, il
s'agissait d'une personne qui avait souffert de diffamation dans l'État où elle travaillait
et résidait; donc les effets étaient très directs, tandis que dans Cybersell, le contexte était
différent, car le défendeur n'avait qu'un site passif et n'avait procédé à aucune
transaction ou autre action qui faisait en sorte de conclure qu'il s'était prévalu du
privilège de faire affaires en Arizona 243.
Dans Panavision International, L.P. v. Toeppen244, en 1998, on avait aussi un litige relié
à un nom de domaine: le défendeur, un résident de l'Illinois, avait enregistré, entre
autres, Panavision comme nom de domaine, présumément dans le but de le vendre au
demandeur (faisant ainsi du cybersquatting). Panavision avait sa principale place
d'affaires en Californie et elle y a intenté une poursuite contre le défendeur, sur la base,
entre autres, des dommages que ce dernier y avait causés. La cour a confirmé la
juridiction contre le défendeur, en se basant sur un mélange des deux doctrines, du
240 130 F.3d 414 (9th Ciro 1997).
241 Id., 419 et 420. « In short, Cybersell PL has done no act and has consummated no transaction, nor has
it performed any act by which it purposefully availed itself of the privilege of conducting activities, in
Arizona, thereby invoking the benefits and protections of Arizona law. »Id., 419.
242 Id., 420. (Citation omise.)
243 Id., 419.
244 141 F.3d 1316 (9th Cir. 1998).
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ciblage et des effets245. Cette cause est aussi intéressante en raison de l'analyse détaillée
des critères relatifs à l'exercice de la juridiction personnelle que le juge y a faite246.
En 1999, la cause de Millenium Enterprises, Inc. v. Millenium Music, L.F. 247, toujours
dans le domaine des marques de commerce, s'est passablement écartée du cadre de
Zippa, en penchant radicalement vers le test des effets. Le demandeur était une
compagnie ayant sa principale place d'affaires en Oregon, où il vendait des disques dans
ses magasins et aussi par Internet. Celui-ci a poursuivi le défendeur, une compagnie qui
vendait de la musique sous un nom semblable en Caroline du Sud, surtout dans des
magasins, mais aussi un peu par Internet, mais n'ayant pas conclu de vente avec des
résidents de l'Oregon. La preuve a démontré que le défendeur n'avait pas ciblé
précisément les résidents d'Oregon. Le juge a reconnu que le site du défendeur était un
site interactif, mais se trouvant dans le milieu du spectre de Zippa, et que par conséquent
il fallait approfondir ce niveau d'interactivité pour les fins de déterminer si la cour
pouvait exercer sa juridiction. Le défendeur n'avait procédé à aucune transaction ni
effectué des contacts délibérés et répétés par l'intermédiaire de son site Web. La cour a
reconnu que le défendeur pouvait s'attendre à conclure des ventes avec des résidents de
l'Oregon, puisque son site était accessible partout, mais que la prévisibilité d'un tel
événement n'était pas suffisante pour rencontrer les exigences constitutionnelles
relatives à lajuridiction248 : «It is the conduct of the defendants, rather than the medium
utilized by them, to which the parameters of specific jurisdiction apply»249. Le juge a
délaissé l'aspect fonctionnel du site Internet pour baser son raisonnement sur l'aspect
245 Id. « Toeppen engaged in a scheme to register Panavision's trademarks as his domain names for the
purpose of extorting money from Panavision. His conduct, as he knew it likely would, had the effect of
injuring Panavision in Califomia where Panavision has its principal place ofbusiness and where the movie
and television industry is centered. Under the «effect test », the purposeful availment requirement
necessary for specifie, personal jurisdiction is satisfied. »Id., 1322.
246 Id., 1319-1324. Le juge a particulièrement détaillé les facteurs à considérer pour juger du caractère
raisonnable de l'exercice de la juridiction. Id., 1322-1324.
247 33 F.Supp.2d 907 (D.Or., 1999).
248 Id., 920.
249 Id., 921.
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psychologique du comportement du défendeur, en scrutant ses intentions de ciblage,
suivant ainsi Cybersell et se démarquant du cadre de Zippo.
« [t]his court will not abandon the basic principle that the defendants
must have taken sorne action to direct their activities in the forum so as to
« purposely avail » themselves of the privilege of doing business within
Oregon. »250
Le raisonnement contraire, qui entraînerait une utilisation abusive du concept de
juridiction territoriale (overreaching jurisdiction ), constituerait, selon le juge, un frein
important à l'activité sur Internet, « [t]he most participatory marketplace ofmass speech
that this country- -and indeed the world- -has yet seen »251. La cour dans ce cas est peut-
être allée un peu trop loin dans le sens « intentionnel », car il est très difficile de prouver
quelles juridictions exactement sont ciblées par un site Web, sauf dans les cas où ce
serait spécifiquement énoncé sur la page d'accueil, ce qui n'est pas habituel, puisque les
commerçants ne vewent pas se fermer des portes inutilement.
Comme les critères pour établir la juridiction personnelle sont inspirés de sources
semblables au Canada, on retrouve les mêmes fils conducteurs dans la jurisprudence
canadienne, peu abondante l'on doit dire, relative à cette question dans le contexte
d'Internet. Dans Braintech, fnc. v. Kostiu1?52, un jugement rendu en 1999, la cour devait
évaluer la reconnaissance d'un jugement par défaut rendu par une cour du Texas en
faveur de Braintech, une compagnie du Nevada, contre Kostiuk, un résident de
Colombie Britannique. Le litige concernait des propos diffamatoires publiés par Kostiuk
sur Internet à l'égard de la compagnie demanderesse, et que cette dernière prétendait
avoir causé des dommages dans cet État. Le juge canadien a procédé à une analyse des
critères de juridiction requis aux États-Unis pour exercer la juridiction contre un
défendeur. Le juge a expliqué qu'un tel jugement ne pouvait être reconnu au Canada si,
suivant la doctrine de courtoisie reconnue dans Morguard, il ne rencontrait pas les
250 Id., 923. (Citation omise.)
251 Id.
252 [1999] B.B.CA 169.
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exigences élémentaires d'un «procès équitable» effectué dans une juridiction
appropriée. Dans ce contexte, le juge a évalué les activités de Kostiuk sur Internet, en se
référant entre autres à Zippo, et a conclu qu'un site où l'on peut inscrire des
commentaires (bulletin board) comme celui en cause constituait un site passif, sur lequel
on ne peut se baser pour établir la juridiction:
« In these circumstances the complainant must offer a better proof that
the defendant has entered Texas than the mere possibility that someone in
that jurisdiction might have reached out to cyberspace to bring the
defamatory material to a screen in Texas. [... ] It would create a crippling
effect on freedom of expression if, in every jurisdiction the world over in
which access to Internet could be achieved, a person who posts fair
comment on a bulletin board could be haled before the courts of each of
those countries where access to this bulletin could be obtained. »253
La cour a reconnu ainsi l'absurdité de la possibilité de l'exercice de la juridiction partout
où un site Internet est accessible. L'affaire canadienne Pro-C Ltd v. Computer City
Inc. 254, jugée en 2000, est aussi intéressante du point du vue juridictionnel. On avait Pro-
C, une compagnie ontarienne, qui avait enregistré la marque de commerce WINGEN
pour des produits reliés à des logiciels, ainsi que le nom de domaine correspondant.
Computer City, une compagnie du Delaware, avait mis en vente des ordinateurs
personnels du même nom, en faisant de la publicité entre autres sur son site Internet. La
question en litige consistait à déterminer si la Loi sur les marques de commerci55
canadienne s'appliquait à Computer City (si en fait sa marque était utilisée au Canada),
ce qui revenait à déterminer s'il y avait juridiction256. Le juge a évalué l'impact de son
site en conjonction avec d'autres éléments de promotion du produit, comme un numéro
253 Td
1i ., par. 62 et 63.
254 [ 02000] .J. ~o. 2823.
255 )L.R.C., (1985 c. T-13.
256 Pro-C Ltd v. Computer City Inc., précité, note 254. «. Both Zippo and Braintech iIIustrate the
conceptual problems with Internet use and jurisdiction, the latter of which under the Trade-marks Act
translates into « use» in Canada.The basic issue is invariably, does the web site remain « out there» in
cyberspace or is there a connection established with a particular geographical entity or state of such a
magnitude that that entity could daim jurisdiction. The degree of interactivity between the website and the
state is in the absence of other traditional indicia, for example a physical presence whitin the state, a
helpful starting point for such analysis. » Id., par. 117.
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1-800, et a conclu que le site Web faisait partie d'une activité commerciale qui ciblait
les consommateurs canadiens. Par conséquent, la cour a décidé que l'utilisation par
Computer City de la marque de Pro-C sur son site Web constituait une utilisation suivant
la Loi sur les marques de commerce, en accord avec les principes de juridiction257 . La
notion de ciblage des consommateurs a été déterminante dans la décision du juge, ce qui
correspond à l'évolution de la jurisprudence à cet égard, s'éloignant peu à peu du carcan
deZippo.
iii) Entre effets et ciblage...
Dans l'évolution des tests de juridiction personnelle, il est logique que le test des effets
ait été considéré comme une alternative au test de Zippo. En effet, les juges se sont
rendus compte qu'ils étaient trop limités par ce schéma d'évaluation et qu'ils devaient
pousser plus loin leur raisonnement et tenir compte, en plus de l'utilisation faite par le
défendeur de son site, des conséquences, des effets de ses actions258. Il faut dire que le
test des effets est relié à celui du ciblage dans l'esprit des juges, ce qui est cohérent. Plus
récemment, l'affaire Pavlovich259 a apporté un autre éclairage sur le sujet. Il s'agit
d'une action en dommages pour appropriation de secrets commerciaux intentée par
DVD Copy Control contre Pavlovich : ce dernier, un étudiant en génie informatique, a
développé un logiciel de décryptage, offert sur son site Web, qui a permis de percer le
système d'encryptage de DVD Copy Control protégeant certains films produits en
Californie et reproduits sur DVD. Pavlovich a demandé à la Cour d'appel de Californie
de se prononcer sur la question de la juridiction de la cour de première instance. La Cour
d'appel s'est inspirée des tests de ciblage et des effets, et, après avoir examiné les faits
dans le but de déceler les intentions de Pavlovich, a conclu que celui-ci savait que
l'industrie du cinéma et l'industrie de l'informatique y reliée avaient une présence bien
257 Id., par. 170.
258 Carole ACIMAN et Diane VO-VERDE, « Refining the Zippo Test: New Trends on Personal
Jurisdiction for Internet Activities », (2002) 19 NO.1 Computer & Internet Law. 16, 19.
259 Pavlovich v. The Superior Court of Santa Clara County (DVD Copy Control Association, Inc., Real
Party in Interest), 109 Cal.Rptr.2d 909 (2001).
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implantée en Californie, et que ses activités illégales y auraient des effets260. La cour a
évalué la prévisibilité (foreseeability) pour Pavlovich d'être poursuivi en Californie, et
pour ce faire est retournée à la base des critères énoncés dans Panavision261. Le juge de
la Cour d'appel a affirmé, en se basant aussi sur Calde?62, que même si Pavlovich
n'avait pas de liens directs avec la Californie, ceci n'était pas un obstacle à l'exercice de
la juridiction par cet État. Il fallait voir l'ensemble de la situation, la relation entre le
défendeur, le forum et le litige, en examinant aussi les intentions du défendeu?63. Cette
cour a donc statué que la cour de première instance avait juridiction pour entendre la
cause.
Cependant, le 25 novembre 2002, la Cour suprême de Californie a renversé cette
décision264, en énonçant que la seule conscience par le défendeur du fait que son action
délictuelle pouvait causer des dommages à des industries concentrées en Californie,
même si c'est un facteur pertinent, était insuffisante pour constituer le ciblage (express
aiming) dirigé vers ce forum, tel que requis par le test des effets. En l'espèce, la cour a
évalué que suivant la preuve au dossier, il n'y avait pas d'autres facteurs que cette seule
conscience265. On est donc loin d'avoir un consensus quant à l'interprétation des critères
requis pour renconter ces tests.
Dans une autre cause récente, Griffis v. Luban266, (une affaire de diffamation et
d'atteinte à la vie privée sur Internet), la cour a procédé à une intéressante analyse du
260 Id., 917 : « Because Pavlovich knew that Califomia is commonly known as the center of the movie
industry, and knew that Silicon Valley in Califomia is one of the top three technology « hot spots» in the
country, he knew, or should have known, that the DVD republishing and distribution activities he was
illegally doing and allowing to be done through the use of his web site, while benefiting him, were
injuriously affecting the motion picture and computer industries in Califomia. »
261 Id., 917 et 918. Panavision International, L.P. v. Toeppen, précité, note 244.
262 Calder v. Jones, précité, note 220.
263 Id., 918.
264 Pavlovich v. The Superior Court of Santa Clara (DVD Copy Control Association, Inc., Real Party in
Interest), Supreme Court ofCalifomia (S100809), 25 novembre 2002 (2 002 WL31641714).
265 Id., 20.
266 646 N.W.2d 527 (Minn. 2002).
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test des effets de Calde?67. Le juge a relevé que les cours en étaient arrivées à des
conclusions variées en regard de l'application du test de Calder, mais que celles-ci
avaient systématiquement refusé d'accorder juridiction seulement sur la base du fait que
le demandeur était situé dans un forum donné et y avait ressenti les effets des actions du
défendeur. Les cours ont plutôt exigé qu'il y ait quelque chose de plus et que ce quelque
chose de plus était la prévisibilité que les effets se produisent dans le forum268.
Dans les cas de litiges «commerciaux)} relatifs à Internet, certaines cours ont refusé
d'accorder juridiction car les « effets commerciaux)} n'étaient pas suffisants269: le
raisonnement sous-jacent est que si le défendeur ne s'est pas prévalu du privilège de
faire affaires dans un État, il ne peut raisonnablement s'attendre à y être poursuivi.
Les critères susmentionnés peuvent être étendus à des activités commerciales et certains,
dont le professeur Geist, proposent le test du ciblage, ou du ciblage combiné aux effets
selon le cas, pour déterminer l'assujettissement d'une personne à une juridiction donnée.
Ayant procédé à une analyse de la jurisprudence relative à la problématique de la
juridiction dans le cyberespace, le professeur Geist a sérieusement mis en doute
l'efficacité du test de Zippo pour les raisons suivantes, qui ressortent des jugements
étudiés:
• ce test exclut des sites qui seraient considérés passifs alors qu'il y a du ciblage (cas
de diffamation) - le seul potentiel de vente ne rend pas le site actif - il ne distingue
pas entre vente actuelle et potentielle - il décourage l'adoption de sites interactifs
alors que les gouvernements favorisent le commerce électronique;
267 Id., 532-535.
268 Id., 534. La cour est venue cependant à une curieuse de conclusion: le forum du demandeur n'était pas
celui approprié en l'espèce, même si le défendeur savait que le tort causé par sa diffamation s'y ferait
sentir. Le juge a considéré que son action ne constituait pas du ciblage. « The mere fact that Luban knew
that Griffis resided and worked in Alabama is not sufficient to extend personal jurisdiction over Luban in
Alabama, because that knowledge does not demonstrate targeting of Alabama as the focal point of the
allegedly defamatory statements. »Id., 536.
269 M. GEIST, loe. cit., note 70, 29 et 30, citant People Solutions, Ine. v. People Solutions, [ne., 2000 WL
1030619 (N.D. Tex. 2000).
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• la distinction entre un site passif et un site actif n'est pas si facile à réaliser, car les
apparences peuvent être trompeuses (à cause des cookies ou autres cueillettes de
données faites à l'insu de l'utilisateur);
• les standards actif/passif évoluent constamment avec la technologie; et
• puisque la plupart des sites commerciaux seraient considérés actifs, on revient à la
case départ de Inset, c'est-à-dire l'assujettissement à toutes les juridictions où le site
est accessible!27o
Dans son article sur le sujet, ce juriste suggère à la place un test basé sur le principe du
ciblage, c'est-à-dire la recherche des intentions des personnes et l'évaluation de leurs
démarches pour entrer dans ou éviter une juridiction donnée. Il invoque à l'appui le fait
que diverses décisions américaines l'ont déjà considéré271 , de même que d'autres
documents tels que les Lignes directrices de l 'OCDE272 en matière de
cyberconsommation et le Projet de La Haye273, lesquels font référence à ce concept. Le
rapport de l'ABA propose aussi cette approche, reconnaissant que les vendeurs
pourraient se préserver d'être assujettis à certaines juridictions en faisant les efforts
270 M. GEIST, loc cit, note 70,32-35.
271 Id., 36 et 37, citant entre autres Bancroft & Masters, Inc. v. Augusta NationaIInc., 223 F.3d 1082 (9th
Ciro 2000), où le juge a énoncé qu'il devait y avoir something more, qui se rapproche de l'idée du
ciblage (express aiming) : « Express aiming is a concept that in jurisdictional context hardly defines itself.
From available cases, we deduce that the requirement is satisfied when the defendant is aIIeged to have
engaged in wrongful conduct targeted at a plaintiff whom the defendant knows to be a resident of the
forum state. » Id., 1087.
272 OCDE: Lignes directrices de l'OCDE régissant la protection des consommateurs dans le contexte du
commerce électronique, adoptées par le Conseil de cet organisme le 9 décembre 1999.
Source :<http://www.oecd.org/dsti/sti/it/consumer/prot/guideIines.htm>. « Les entreprises devraient tenir
compte du caractère mondial du commerce électronique et, chaque fois que possible, prendre en
considération les diverses caractéristiques réglementaires des marchés qu'elles ciblent. Les entreprises ne
devraient pas exploiter les spécificités du commerce électronique pour dissimuler leur véritable identité ou
localisation ou pour éviter d'avoir à se conformer à des normes de protection des consommateurs et/ou à
des mécanismes d'application. » Id., (Extrait des Principes généraux II).
273 Précité, note 122. Un Texte provisoire modifiant ce Projet de La Haye a été présenté en juin 2001,
conservant cependant cette notion de ciblage. Infra, p. 79.
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requis pour les éviter ou en indiquant précisément quelles juridictions ils visenr74 . Il est
à noter que le Règlement de Bruxelles a déjà intégré cette notion de ciblage en matière
de contrats de consommation275 .
Le test de ciblage, selon Geist, devrait être basé sur le critère juridictionnel fondamental
de la prévisibilité, lequel dépend de trois bases de facteurs: les contrats, la technologie
et la connaissance réelle ou présumée :
1° Les contrats: à cause des clauses de sélection de for qu'on peut y
insérer, soit dans la forme des ententes clickwrap276 ou des conditions
d'utilisation (terms ofuse ) que l'on retrouve sur les sites.
2° La technologie, à cause de la possibilité de géo-localisation des parties
et de l'utilisation des boti77 .
3° La connaissance réelle ou présumée: ce facteur est une sorte de
fourre-tout qui correspond à la déduction que l'on peut faire, à partir de
divers éléments ou preuves, à l'effet que la personne devait s'attendre à
être assujettie à la juridiction donnée (comme des factures papier, des
commandes etc.i78.
Il souligne que le rapport de l'ABA conclut que l'approche par ciblage a l'avantage de
rassurer les consommateurs, en ce sens que les commerçants qui les visent devraient
274 ABA, loc.cil., note 8, 21 : « Good faith efforts to prevent access by users to a site or service through the
use ofdisclosures, disclaimers, software and other technological blocking or screening mechanisms should
insulate the sponsor from assertions of jurisdiction. [... ] What constitutes targeting needs to be agreed
upon globally. Generically, targeting should coyer technological practices that sponsors use to
purposefully avail themselves of the commercial benefits of the targeted states. »
275 Infra, p. Ill.
276 Infra, p. 121.
277 ABA, IOC.cil., note 8, 96.
278 Id., 39-60.
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s'attendre à respecter les lois locales de protection des consommateurs pertinentes279.
Strategis, d'Industrie Canada, a publié en 2002 un document de consultation relatif à la
problématique juridictionnelle relative à Intemer8Ü : cet ouvrage contient, entre autres,
des suggestions de règles pour déterminer la compétence en regard de litiges
transfrontaliers découlant de la cyberconsommation. Ces règles intègrent l'approche par
cible, à la fois pour le choix du forum et le choix de la loi applicable281 .
Mentionnons toutefois une critique importante qui a été formulée à l'égard au test basé
sur le ciblage, à savoir qu'il sera très difficile de trouver des standards universellement
reconnus pour déterminer s'il y a ciblage ou non282. Un exemple d'un tel standard est le
langage, mais ceci ne tient pas compte des logiciels intégrés de traduction: on peut
toutefois répondre à cela qu'il serait techniquement possible à la limite de détecter le
langage original. M. Geist insiste sur deux exigences qui devraient être rencontrées pour
établir ce genre de test: 10 il devrait être neutre du point de vue technologique; et 20 il
devrait être aussi neutre du point de vue du contenu, c'est-à-dire ne pas favoriser un
groupe plus qu'un autre, par exemple les vendeurs par rapport aux consommateurs283 .
Le juriste américain Denis T. Rice observe que le test des effets et celui du ciblage ont
beaucoup de choses en commun, malgré leur apparente différence. Le ciblage a une
connotation « d'effort spécifique» pour atteindre des personnes dans un forum donné.
Un effet peut être produit dans un forum par des actes qui ne sont pas nécessairement
volontairement dirigés vers ce forum, c'est à dire accidentels, comme dans le cas de
World-Wide Volkswagen284 . Toutefois, il s'agit dans ce cas d'évaluer jusqu'à quel point
279 Id., 60.
280 INDUSTRIE CANADA, Strategis, « La détermination de la compétence juridictionnelle dans les
transactions transfrontalières entre marchands et consommateurs: un document de consultation», (Août
2002). Source : <http://strategis.ic.gc.ca/picslcaf/consultation-02mainapp-fre.pdf>.
281 Id., 12-14. Ces règles sont inspirées entre autres des sources suivantes: le Règlement de Brnxelles, la
Conférence de La Haye, la Convention de Rome et l'article 3117 C.c. Q.
282 M. GEIST, loc cit., note 70, 39.
283 M. GEIST, loc. cil., note 70, 39 et 40.
284 D. T. RICE, loc. cil., note 215,517. Précitée, note 209.
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ce qui s'est produit était raisonnablement prévisible. Il est indéniable que le test des
effets et celui du ciblage sont étroitement reliés par le concept de prévisibilité285• Ceci
est logique finalement, car une personne moyennement raisonnable, lorsqu'elle pose un
geste ou accomplit une action, prévoit que cette action ou ce geste aura des
répercussions sur telle ou telle personne, chose ou lieu, et que celles-ci impliqueront
parfois des effets négatifs; c'est ce que la justice essaie de sanctionner depuis qu'elle
existe, visant à décourager des comportements socialement inacceptables. N'est-ce pas
le but ultime du droit, contrôler, circonscrire les comportements ou agissements des
individus de telle façon que la société puisse fonctionner de manière ordonnée et
prévisible, autant que faire se peut? Il faut toujours revenir à ce fondement du droit, sans
cesse reflété dans les normes et théories qui se sont forgées au fil de son histoire. En fin
de compte, on constate que plusieurs acrobaties juridiques finissent par se concentrer en
de simples principes de justice naturelle, que l'on cherche à suivre depuis toujours.
Dans chaque cause il y a des faits, un contexte particulier que le juge évalue dans toutes
leurs subtilités et c'est pourquoi, malgré certaines constantes, il faut se méfier des règles
établies par la jurisprudence, et toujours rechercher le fil conducteur de base, ce que le
juge a voulu obtenir finalement. Ce qui est recherché par la justice est simple: punir ou
prescrire un redressement à quelqu'un qui a causé un tort ou des problèmes,
intentionnellement ou non (comme dans le non respect d'une clause contractuelle faute
d'argent). Ceci doit cependant être accompli d'une manière qui est juste et raisonnable.
Il ne faut pas imposer au défendeur un fardeau de défense tellement lourd qu'il ne peut
plus être en mesure de le faire, et tel que s'il avait su ce qui l'attendait, il n'aurait pas
posé tel ou tel geste (dans le domaine contractuel par exemple, participé à telle ou telle
transaction). La problématique de la juridiction relative aux activités se produisant sur
Internet découle justement du fait qu'il devient difficile, (par exemple dans le domaine
du commerce électronique), pour un commerçant de savoir dans quelles juridictions il
risque d'être poursuivi par un acheteur mécontent. Actuellement, on essaie donc de
28S C. ACIMAN et D. Vo-VERDE, loc. cil., note 258, 19: « Although the targeting-based and effects
tests have sorne similarities, targeting implies an effort to specifically reach persons in a forum, whereas
an effect might be produced whithin a given forum by intentional acts that the defendant knew or should
have known would substantially impact or affect a forum. »
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trouver la ou les bonnes solutions qui feront en sorte que les parties à des transactions
sur Internet bénéficieront d'un cadre juridique leur assurant plus de sécurité et de
prévisibilité en regard des litiges éventuels qui peuvent survenir suite à ces transactions.
Nous soulignons ici les travaux de la Conférence de La Haye qui constituent un effort
appréciable pour atteindre ce but.
e) Les travaux de la Conférence de La Haye
Rappelons que les travaux de la Conférence de La Haye ont pour but d'harmoniser les
règles de droit international privé à l'échelle internationale. Le Projet de La Haye
susmentionné286 préparé en 1999 touche la question juridictionnelle et a été et est encore
l'objet de multiples et vives discussions. On a consigné quelques modifications
suggérées par la communauté internationale concernée dans un document intitulé Texte
provisoiri87 (le «Texte provisoire de La Haye ») daté de juin 2001. Il semble qu'un
consensus ne semble pas près d'être atteint en vue de l'adoption de la Convention
proposée288. Malgré tout, ces travaux constituent une bonne source d'inspiration et
d'information sur ce qui se dessine comme approche au niveau international. C'est
pourquoi nous en mentionnons ici quelques dispositions pertinentes à notre étude.
L'article 3 de ce texte prévoit qu'en principe c'est le tribunal de l'État de la résidence
habituelle du défendeur qui a compétence. Dans le domaine contractuel, l'article 6
contient quelques options quant aux normes relatives à la juridiction applicable.
Soulignons l'option A qui contient des critères s'apparentant à ceux vus ci-haut:
• Le défendeur a exercé une activité fréquente et/ou significative dans le forum.
286 Précité, note 122.
287 CONFÉRENCE DE LA HAYE, Résumé des résultats des discussions de la Commission II de la
Première Partie de la Conférence Diplomatique, 6-20 juin 2001. Texte provisoire préparé par le Bureau
Permanent et les Rapporteurs. Source :<ftp://hcch.net/doc/jdgm2001draft-f.doc>.
288 C'est ce qu'il ressort du « Document de réflexion préparé pour aider à la préparation d'une Convention
sur la compétence et la reconnaissance et l'exécution des jugements étrangers en matière civile et
commerciale», par le Premier secrétaire Andrea SCHULZ (Août 2002), (Doc. Pré!. N° 19), 5. Source:
<http://www.hcch.net>.
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• Le défendeur a dirigé une activité fréquente et/ou significative vers le forum.
• L'action doit être fondée sur un contrat directement lié à la demande.
Dans une des variantes proposées, on exclurait de la définition «d'activité» du
défendeur les activités de ce dernier si celui-ci a entrepris les démarches raisonnables
tendant à éviter la conclusion d'un contrat ou d'exécuter une obligation dans un État
donné. En ce qui a trait au domaine délictuel, l'article 10 reprend grosso modo des
critères semblables, ne s'appliquant pas « [à] des situations dans lesquelles le défendeur
a pris des mesures raisonnables afin d'éviter d'exercer dans cet État ou de diriger vers
cet État une activité »289. À la lecture de ces dispositions proposées, on observe que la
notion de cib/age semble faire son chemin de plus en plus et qu'un consensus est en
train de s'établir à ce sujet chez les juristes s'intéressant à cette question dans le contexte
du cyberespace.
Nous ne pouvons clore cette partie sans traiter d'une doctrine qui, de par sa nature
universelle, se superpose à d'autres plus spécifiques, soit celle duforum non conveniens.
Nous lui accordons donc une attention particulière, estimant qu'elle a vocation à être
utilisée dans le domaine du cyberespace.
f) La doctrine du fOrum non conveniens
Cette doctrine du forum non conveniens est relativement récente et trouverait son
origine en Angleterre et en Écosse290. Celle-ci, fondamentale dans le domaine de la
juridiction, réfère essentiellement à la possibilité pour un tribunal de déterminer que
celui d'un autre État est en meilleure position pour rendre justice dans une cause donnée.
Les juges n'ont pas nécessairement discrétion pour l'invoquer; généralement, c'est une
partie qui doit le faire, comme le requiert par exemple l'article 3135 c.c.Q. au Québec.
289 Article 10 du Texte provisoire de La Haye. (Italiques ajoutés.)
290 Allan R. STEIN, « Forum Non Conveniens and the Redundancy of Court-Access Doctrine », (1985)
133 U. Pa. L. Rev. 781, 796. La décision charnière serait celle rendue dans la cause anglaise Logan v.
Bank ofScotland, [1906] K.B. 141. Aux États-Unis, cette doctrine a pris son essor avec l'arrêt GuIfOil
Corp. v. Gilbert, 330 U.S. 501,67 S. Ct. 839(1947). Id.
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Au Canada, la théorie relative au forum non conveniens a été clairement reconnue dans
l'arrêt Amchem291 rendu par la Cour suprême en 1993. Le juge Sopinka y a rappelé
qu'un défendeur, lorsque l'objet du litige a un lien réel et substantiel avec un forum, peut
en réclamer de façon légitime les avantages. Ceci découle de l'attente raisonnable que ce
défendeur peut avoir à l'effet que, s'il survient un litige découlant de la transaction ou
l'action reliée au forum, il puisse être assujetti à ce forum292. Le juge a souligné aussi
que cette doctrine a été élaborée entre autres pour contrer le forum shopping: celle-ci
donne la possibilité au juge d'écarter le forum choisi par le demandeur si la cause n'est
pas reliée à ce forum, désigné par celui-ci pour diverses raisons de commodité, alors
qu'il ne constitue pas un choix logique et raisonnable dans les circonstances293. Le
professeur Goldstein relève que « Les tribunaux américains admettent que la notion de
forum non conveniens peut se concilier avec l'analyse des intérêts gouvernementaux
pour combattre efficacement le forum shopping [... ] » 294.
Au Canada, l'article 11 de la Loi uniforme sur la compétence des tribunaux et le
transfert des actioni95 a intégré cette doctrine296, tandis qu'au Québec, on la retrouve à
l'article 3135 C. c. Q. :
« Article 3135. Bien qu'elle soit compétente pour connaître d'un litige,
une autorité du Québec peut, exceptionnellement et à la demande d'une
partie, décliner cette compétence si elle estime que les autorités d'un
autre État sont mieux à même de trancher le litige. »
291 Amchem Products Inc. c. British Columbia (Worker 's Compensation Board), précité, note 187.
292 Id. Le juge résume ainsi l'état du droit dans les juridictions de common law à cet égard : « While there
are differences in the language used, each jurisdietion applies principles designed to identify the most
appropriate or appropriate forum for the litigation based on factors which connect the litigation and the
parties to competing fora. »Id., 922.
293 Id., 920. Voir sur le sujet: H. BATTIFOL et P. LAGARDE, op. cit., note 75, p. 407.
294 Gérald GOLDSTEIN, De l'exception d'ordre public aux règles d'application nécessaire. Étude du
rattachement substantif impératif en droit intemational privé canadien, Montréal, Droit privé, Éditions
Thémis, 1996, pp. 238 et 239.
295 Précitée, note 136.Voir les commentaires sous cet article Il, où il est spécifié qu'il est inspiré de l'arrêt
Amchem.
296 Voir J-G. CASTEL, op. cit., note 133, pp. 241-267; G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note
87, pp. 308-319.
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Cet article apporte une uniformisation du droit canadien à cet égard297.
En Europe, le Règlement de Bruxelles, qui régit les questions juridictionnelles, ne
contient aucun renvoi à cette notion. Selon le professeur Gaudemet-Taillon, faisant alors
référence la Convention de Bruxelles, « Il semble tout à fait certain que l'exception de
forum non conveniens ne peut jouer dans les rapports entre juges des États
contractants »298. Le professeur Juenger a vertement critiqué cette approche, insistant sur
le fait que les «étrangers» sont laissés sans même un minimum de protection contre
l'excès duforum shopping et du harcèlemenr99. Il faut dire que cette doctrine est plutôt
reconnue dans les pays ayant adopté le système de common law. Le Québec fait
cependant figure d'exception à ce sujet.
Aux États-Unis, on retrouve le principe duforum non conveniens clairement énoncé à
l'article 84 du Restatement of the Law Second, Conflicts ofLaw, lequel se lit comme
suit:
«A state will not exercise jurisdiction if it is a serious inconvenient
forum for the trial of the action provided that a more appropriate forum is
available to the plaintiff »
À la différence du Code civil du Québec, cet article consacre la discrétion du juge pour
utiliser cette règle (par exemple pour tenir compte des revenus du défendeur dans
l'évaluation des inconvénients). Dans la cause américaine Information Technologies300 ,
la cour avait juridiction mais a quand même transféré la cause en raison, entre autres, de
297 MINISTRE DE LA mSTICE, précité, note 139. En regard de cet article, on précise dans les
Commentaires du ministre de la Justice que l'exception du forum non conveniens, souvent utilisée dans
les systèmes de common law, avait fait l'objet de controverses doctrinale et jurisprudentielle au Québec.
Celui-ci vient donc uniformiser le droit à cet égard au Canada. On y souligne cependant que l'application
duforum non conveniens devrait être limitée à des cas exceptionnels.
298 H. GAUDEMENT-TAILLON, op. cit., note 160, p. 49.
299 Friedrich mENGER, « Judicial Jurisdiction in the United-States and the European Communities : a
Comparison », (1984) 82 Mi. L. R. 1195, 1211: « Worse yet, the experts charged with drafting the
revised version explicitely rejected the forum non conveniens doctrine as un-European and tao
burdensome for plaintiffs. »
300 Itiformation Technologies, International, Inc. v. 111 ofNorth Florida, précité, note 157.
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la situation financière des défendeurs30I . Les deux systèmes exigent cependant la
disponibilité d'un autre forum plus approprié pour entendre le litige. Ainsi une cour
pourra transférer l'action à une autre cour si les dispositions légales qui lui sont
applicables le permettent.
La doctrine du forum non conveniens sera possiblement d'une grande utilité dans les
litiges découlant des activités se déroulant dans le cyberespace. En effet, les fora «en
compétition» seront souvent fort éloignés les uns des autres et on pourra invoquer assez
facilement le manque de commodité de tel ou tel forum pour entendre la cause
(disponibilité des témoins, déplacement du défendeur, preuve à fournir etc.). Ceci ne
pourra s'appliquer cependant pour les litiges qui seront entendus ou réglés directement
par l'entremise d'Internet (cybertribunaux). Il ne faut pas aussi sous-estimer le facteur de
l'efficacité d'exécution des décisions (présence d'actifs dans le forum). De plus, on doit
reconnaître que même si la procédure de reconnaissance est disponible, celle-ci alourdit
nécessairement le processus et les frais d'exécution.
Une fois que le tribunal saisi a établi qu'il pouvait exercer sa juridiction sur le
défendeur, il doit passer à l'étape de la détermination de la loi qui doit s'appliquer en
l'espèce. Pour ce faire, il doit utiliser ses propres règles de conflits de lois, qu'elles
soient statutaires ou jurisprudentielles, desquelles nous traiterons maintenant d'une
manière générale, simplement pour en donner un aperçu sommaire, en nous attardant
surtout au champ contractuel. En effet, la question des conflits de lois est subsidiaire
dans la problématique que nous étudions dans le cadre de ce travail. Elle suscite aussi
moins de discussions que celle de la détermination de la juridiction dans le contexte
d'Internet.
301 Id., 9 : « [t]his Court is satisfied that transferring this case to the Middle District ofFlorida will be more
convenient for the parties and witnesses, and it will promote the interest of justice. Fisrt, ail the defendants
reside and are citizens of Florida who have modest gross annual salaries [ ... ], which this Court takes into
careful consideration. »
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2- Les conflits de lois: l'importance de la notion de liens étroits
Le domaine des conflits de lois peut aussi, à l'instar de celui de la juridiction, comporter
son lot de confusion sémantique. Dans les pays de tradition civiliste, il est clair que
l'expression « conflits de lois» se réfère à une situation où l'on doit choisir la loi
applicable. Aux États-Unis, l'expression Conf/iet of laws inclut tant les conflits de lois
que la compétence judiciaire302. Il faut donc être circonspect lors de lectures
comparatives sur le sujet pour ne pas confondre les notions.
Les règles de conflits de lois ont été élaborées au fil de l'histoire à partir du principe de
territorialité développé par D'Argentré et Huber303, qui est à la base de la juridiction
normative (preseriptive jurisdietion) permettant à un État d'établir ses propres règles et
ses propres lois sur son territoire. Story a fait évoluer ce concept et insisté sur le fait que
l'on devait tenir compte dans les relations internationales des lois adoptées par d'autres
États, tempérant ainsi l'importance de la doctrine territorialiste par celle de courtoisie
(comity)304. Castel considère qu'il n'est pas nécessaire de réconcilier les deux concepts,
soit l'application de la loi étrangère et le principe de la territorialité, car les règles de
conflits de lois utilisées sont celles du for : « Ainsi le tribunal saisi, en appliquant la loi
étrangère en vertu de ses propres règles de conflits de lois, ne renonce pas à sa
souveraineté »305. La nationalité constitue une référence plus ou moins importante en
regard du choix de la loi applicable, dépendant du pays concerné. Par exemple, en
France, la nationalité est un critère fondamental pour tout ce qui a trait au domaine
302 L'article 2 du Chapitre 1. du Restatement ofthe Law Second, Conf/icts ofLaws (précité, note 152), en
donne la définition suivante: « Conflict ofLaw is that part of the law of each state which determines what
effect is given to the fact that the case may have a significant relationship to more than one state. » Dans
les commentaires relatifs à cet article, on précise que les matières importantes qui entrent dans le domaine
des règles de conflits de lois d'un État incluent celles de la compétence juridictionnelle, des jugements
étrangers et du choix de la loi applicable.
303 Supra, p. 26.
304 S 27upra, p. .
305 l-G. CASTEL. op. cit, note 4, p. 19.
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juridictionnel, même normatif06, alors qu'aux États-Unis, elle représente un facteur
d'exception307.
Le droit relatif aux conflits de lois, à l'instar des autres branches du droit international
privé, s'est développé en raison de l'évolution de la reconnaissance de plus en plus
étendue du droit développé par les États étrangers. Mais cette reconnaissance demeure
toujours relative et incertaine, tel que le mentionne Yntema :
« The attainment of security in conflicts law will only be relative. For
one thing, the administration of justice, particularily in a field such as
conflicts of laws, typically presenting domestic policies in situations that
require individual evaluation, is by no means an automatic process. [...]
only where the conflict mIes are relatively uniform and are understood in
sufficiently similar terms is it possible to anticiPoate a reasonable degree
of regularity in the results of their application. » 08
Les efforts d'uniformisation déployés au niveau international, par exemple par la
Conférence de La Haye, font en sorte que les États tendent de plus en plus vers
l'efficacité recherchée. Les tentatives d'harmonisation se heurtent toutefois souvent au
choc des diverses cultures.
Les règles de conflits de lois qui sont appliquées sont toujours celles du forum saisi,
après que celui-ci ait accepté d'exercer sa juridiction «judiciaire» sur le défendeur309.
306 Yvon LOUSSOUARN et Pierre BOUREL, Droit internationalprivé, 7e éd., Paris, Dalloz, 2001. « En
raison de la place faite par notre système de solution de conflits de lois à la loi nationale qui régit
notamment l'état et la capacité des personnes, la solution de ces conflits est nécessairement liée aux règles
de la nationalité. »Id., p. 16. (Note omise.)
307 « Territoriality and nationality are discrete and independant bases of jurisdiction; the same conduct or
activity may provide a basis for exercise of jurisdiction both by the territorial state and by the state of
nationality of the actor. Territoriality is considered the normal, and nationality an exceptional, basis for the
exercise of jurisdiction. In sorne situations the existence of both links may be important to make the
exercise ofjurisdiction reasonable. »Commentaire b., Article 402, Restatement ofthe Law Thini, Foreign
Relations Law ofthe United States, précité, note 151.
308 Hessel E. YNTEMA, « The Objectives ofPrivate International Law», (1957) 35 R du B. Cano 721,
736.
309 Précisons que les conflits de lois proprement dits n'interviennent que dans les situations couvertes par
le droit privé, et non dans les domaine pénal ou administratif, où le juge saisi appliquera sa propre loi. H.
BATTIFOL et P. LAGARDE, op. cit., note 75, pp. 412-414.
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Le juge utilisera par conséquent ses outils juridiques « locaux », les règles de conflits de
lois, pour déterminer quelle loi sera applicable dans le cas qui lui est présenté et qui
comporte un élément d'extranéité. Cependant, cela présuppose qu'aucune loi d'ordre
public ou d'application nécessaire n'existe dans le droit du for saisi pour régler le cas
concerné31O• Nous examinerons à ce stade-ci brièvement les approches retenues en
regard des conflits de lois par les entités qui nous concernent.
-L'approche québécoise
Au Québec, tel que susmentionné, on a adopté depuis 1994 des règles de conflits de lois
très structurées, en accord avec la mentalité civiliste311 . Dans le cas des contrats, champ
d'activité particulièrement répandu dans le cyberespace, le facteur de rattachement
retenu lors de la réforme312 correspond au« «principe de proximité », c'est-à-dire que
l'on procède à un examen des divers facteurs de rattachement conduisant à la loi
présentant le lien le plus étroit avec l'acte. L'article 3113 c.c.Q. énonce une
présomption de proximité avec la loi de l'État de la résidence (ou de l'établissement, le
cas échéant) de celui qui doit fournir la prestation caractéristique de l'acte. Ce facteur
n'est pas particulier au Québec et il constitue une sorte de constante universellement
reconnue: on le retrouve, entre autres, dans la Convention de Rome313. Cette notion de
« lien étroit », fil conducteur en droit international privé, est aussi appliquée dans la
310 Infra, p. 96 et suiv.
311 Ainsi, les dispositions relatives à cette matière sont énoncées de façon assez détaillée aux articles 3083
à 3132 C.c.Q. Le choix de la loi applicable peut être effectué suivant quatre méthodes: 1° la règle du
conflit de lois; 2° la clause échappatoire; 3° la règle d'application nécessaire ou loi de police; et 4° la règle
matérielle, ou solution spéciale. G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 57. Les rapports
juridiques sont regroupés dans des catégories de rattachement classiques: statut personnel, statut réel,
statut des obligations et statut de la procédure. Ces catégories comportent des facteurs de rattachement,
eux-mêmes divisés en deux espèces, celle concernant les personnes et celle relative à l'objet du litige,
permettant de faire le lien entre la situation en cause et la loi applicable. Par exemple, la loi du domicile,
contrairement à celle de la nationalité en France, est considérée comme le facteur de rattachement le plus
important en ce qui concerne le statut personnel: article 3083 C. c. Q. G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER
op. cil., note 87, p. 62.
312 Consigné dans l'article 3112 C.c.Q. « En l'absence de désignation de la loi dans l'acte ou si la loi
désignée rend l'acte juridique invalide, les tribunaux appliquent la loi de l'État qui, compte tenu de la
nature de l'acte et des circonstances qui l'entourent, présente les liens les plus étroits avec cet acte. » G.
GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op.cil., note 87, p. 66.
313 Précité, note 163, article 4.
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détermination de la juridiction personnelle, ainsi que nous l'avons vu. Ce principe obéit
tout simplement à une logique « naturelle », voulant que l'on utilise les règles de droit
qui ont été créées pour être appliquées aux personnes qui sont le plus près possible de
l'esprit ou de la mentalité des législateurs qui les ont édictées. Cette donnée a toutefois
évolué avec la théorie des effets et la notion de « l'anticipation raisonnable» : celles-ci
font en sorte qu'une personne qui ne serait pas assujettie «naturellement », soit par sa
présence ou ses activités à l'intérieur du territoire de l'État concerné, aux lois de cet État,
le deviendrait à cause des effets causés dans -ce territoire par son action à l'extérieur de
ce territoire. Aussi une personne doit, dans certains cas, raisonnablement s'attendre à
être assujettie aux lois d'un État si elle accomplit certains gestes créant des liens avec cet
État et si ces gestes y ont des conséquences. Ces types de théories ou de notions sont
bien sûr plus répandus dans les systèmes de common law, où les critères sont
sensiblement plus flexibles. Il n'en reste pas moins qu'elles peuvent servir à interpréter,
entre autres, la notion de lien étroit dans d'autres pays ou provinces. Le ministre de la
Justice, dans ses commentaires relatifs à l'article 3112 du c.c.Q. traitant des obligations
contractuelles, souligne l'importance de celle-ci :
« Cette notion des liens les plus étroits revêt une très grande importance
en droit international privé, toutes les règles de conflit étant conçues en
recherchant cet élément. De nombreuses conventions internationales y
font référence et notamment, en matière d'acte juridique, la Convention
sur la loi applicable aux obligations contractuelles de Rome de
1980. »314
- L'approche de common law au Canada
Dans les provinces de common law du Canada, la méthode utilisée pour résoudre un
conflit de lois n'est pas en somme différente de celle du Québec315, sauf que le juge, en
procédant à la caractérisation et à l'évaluation des facteurs de connexion, doit se référer
314 MINISTRE DE LA JUSTICE, précité, note 139.
315 Voir J-G. CASTEL, op. cil., note 133, pp. 69-82.
88
essentiellement à des principes établis par la jurisprudence316, et non à des dispositions
très structurées comme dans le cas du Code civil du Québec. Il existe certes des
dispositions statutaires adoptées par les provinces pour régir certaines situations, mais
les règles de common law demeurent un instrument fondamental. Même les principes
contenus dans le Restatement ofthe Law Second, Conflicts ofLaw317 américain ont leur
influence en droit canadien318. Le principe de proximité est aussi reconnu en common
law canadienne. En matière contractuelle, en l'absence de disposition statutaire, les
cours vont choisir la loi qui présente « le lien le plus proche et le plus réel» ( the closest
and the most real connection ). Elles évaluent les facteurs, établis par la jurisprudence,
qui les amènent à déceler le choix« implicite» des parties319.
-L'approche européenne
De façon générale, en Europe, l'approche du domaine des conflits de lois est beaucoup
plus formaliste que dans les pays ou provinces régis par un système de common law, tel
que souligné précédemmenf20. Pour ce qui est des conflits de lois relevant du domaine
contractuel, ce sont les dispositions de la Convention de Rome321 qui s'appliquent,
desquelles sont inspirés plusieurs articles du Code civil du Québec. L'article 4 de cette
Convention prévoit qu'en l'absence de choix contractuel de la loi applicable, cette
dernière doit être celle qui présente les liens les plus étroits avec le contrat: celle-ci est
présumée être celle du pays de la résidence habituelle ou de la principale place d'affaires
316 Id., p. 43 : «Fortunately, Canadian courts have clearly indicated which connecting factors they will
consider as most relevant when determining the law that has the most real and substantial connection with
a particular type of legal relationship or issue. »
317 Précité, note 152.
318 J.-G. CASTEL, op. cU., note 133, pp. 38-41.
319 Id., pp. 597-603. Pour une étude détaillée de ces critères, voir pp. 607-635.
320 Ceci vaut pour certains pays comme la Suisse, mais pas par contre pour la France: « [l]e droit positif
français des conflits de lois demeure, dans une très large mesure, un droit jurisprudentiel, ce qui a pour
conséquence de le dépouiller de tout caractère dogmatique. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, op. cU.,
note 306, p. 168. Les questions de statut personnel sont bien entendu régies par la loi nationale en France.
Id., pp. 178 et 179.
321 Précité, note 163.
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de la personne qui doit effectuer la prestation caractéristique du contrat, soit l'essence
même de ce contrat322. On doit dans tous les cas respecter le principe de proximité323
ainsi que l'ordre public du fof 24 .
- L'approche américaine
Aux États-Unis, les bases d'exercice de la juridiction normative (prescriptive
jurisdiction) sont énoncées dans le Restatement Restatement ofthe Law Second, Conflict
of Laws325 et le Restatement of the Law Third, Foreign Relations Law326 : elles
comprennent, entre autres, la conduite d'une personne à l'intérieur du territoire concerné
et les effets produits dans ce territoire, ce dernier étant le plus controversë27. Il pourra
être pertinent d'utiliser ce critère des effets pour exercer une telle juridiction normative
dans les cas où des répercussions d'actions se produisant dans le cyberespace se font
sentir aux États-Unis. Tel que mentionné précédemment, on tend à utiliser le test des
effets dans la détermination de la juridiction personnelle dans ce contexte.
L'article 188 du Restatement Second énonce les critères à appliquer dans le domaine
contractuel en l'absence de choix de la loi par les parties :
322 Id., paragraphes 1 et 2 de l'article 4. Cependant, les présomptions de « liens les plus étroits» peuvent
être écartées « [l]orsqu'il résulte de l'ensemble des circonstances que le contrat présente des liens plus
étroits avec un autre pays. » Id., paragraphe 5 de l'article 4. Si la prestation caractéristique ne peut être
précisée, la cour doit déterminer la loi applicable en recherchant les liens les plus étroits entre le contrat et
un État. Id., paragraphes 1 et 5 de l'article 4.
323 « Pareil principe conduit le juge à rechercher le centre de gravité de l'opération en tenant compte de
tous les facteurs de rattachement, qu'ils soient d'ordre juridique, sociologique ou économique (par ex.
lieux de conclusion et d'exécution, nationalité et domicile des parties, teneur des lois en présence, objet du
contrat, lien de celui-ci avec un autre, qualité d'État du cocontractant). La localisation ne peut donc être
déduite d'un critère unique. » Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, op. cil., note 306, p. 464.
324 Convention de Rome, précité, note 163, article 16.
325 Précité, note 152. Ce Restatement 2d réunit des principes fondamentaux reconnus dans le droit
américain comme étant applicables à ce domaine du droit international privé: ceux-ci ont été complétés
par les dispositions du Restatement ofthe Law Third, Foreign Relations Law, mais n'en demeurent pas
moins pertinents.
326 Précité, note 151. Plus particulièrement à l'article 402.
327 Voir ABA., loc. cil., note 8,80-82.
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« (1) The rights and duties of the parties with respect to an issue in
contract are determined by the local law of the state which, with respect
to that issue, has the most significant relationship to the transaction and
the parties under the principles stated in s. 6. » 328
On revient donc toujours à l'idée fondamentale qui sous-tend les principes établis, soit
la recherche de l'État qui présente le lien le plus significatif avec la cause. Rappelons
que les juges américains doivent tenir compte dans la détermination de la loi applicable,
comme dans le cas de la juridiction personnelle, des dispositions constitutionnelles du
Due Process et du Full Faith and Credit, lesquelles priment toute règle ou toute
disposition statutaire .
- L'approche européenne et l'approche américaine, quelle distinction?
Finalement, si l'on compare l'approche américaine et européenne en droit intenational
privé, on ne peut s'empêcher d'observer, à l'instar de l'ABA, que la manière formaliste
européenne se compare de plus en plus à la précédente et a été remplacée par une
approche plus flexible qui tient compte des liens entre le litige et les États en cause. Il
s'y ajoute une analyse des intérêts des États qui pourraient prétendre avoir avantage à ce
que leurs lois soient appliquées pour régler le litige329.
Les professeurs Goldstein et Groffier expriment quant à eux un avis assez sévère en
regard du droit américain, tout en nuançant leurs propos quant à l'apport de ce droit au
niveau international :
«Si les diverses théories américaines ont eu le mérite de stimuler la
réflexion sur le plan des politiques législatives, en pratique, elles
s'attirent le reproche très sérieux d'augmenter très sensiblement
328 L'article 6 de ce Restatement Second précise qu'une cour, sujet aux restrictions constitutionnelles,
suivra les directives statutaires de son État en ce qui a trait au choix de la loi. Il semble que les règles
statutaires de choix de loi soient cependant peu nombreuses: « Statutes that are expressly directed to
choice oflaw [...] are comparatively few in number. »Commentaire sur le paragraphe (1) de l'article 6 du
Restatement ofte Law Second, Conflicts ofLaws. Précité, note 152.
329 AB1\, loc. cit., note 8,83.
91
l'imprévisibilité, au point que souvent, semble-t-il, la simple demande
faite aux avocats de la part d'un juge de lui présenter un état du droit
américain sur le sujet entraînerait un règlement hors-cours. »330
Puisque les Européens tendent aussi vers cette approche, on peut conclure que
l'imprévisibilité n'est pas prête de s'atténuer dans ce domaine. La solution contractuelle,
lorsqu'elle s'y prête, est vue par plusieurs comme un remède à cette incertitude, laissant
ainsi aux parties la responsabilité d'établir à l'avance quelle juridiction et quelle loi
auxquelles elles seront assujetties en cas de conflit découlant de leurs obligations
contractuelles. Ceci ne règle pas le cas des obligations non contractuelles, mais constitue
tout de même une solution envisageable pour accroître la prévisibilité tant recherchée
dans le secteur du commerce électronique. Nous verrons maintenant les principales
balises existantes à l'égard du choix contractuel de la loi et de la juridiction, pertinentes
à notre étude.
3- Les clauses d'élection de for et de loi
Les règles ci-haut énoncées s'appliquent lorsque les parties n'ont pas choisi dans leur
entente, le cas échéant, le for qui aura juridiction et la loi qui sera applicable en cas de
conflit découlant de leur contrat. De façon générale, les clauses d'élection de for et de loi
sont reconnues et appliquées par les tribunaux, sujettes cependant à certaines
restrictions, dont le respect des dispositions d'ordre public et celles imposées par la
doctrine de fraude à la loe31 . L'exemple typique d'exception à ce principe de
reconnaissance est le contrat de consommation, qui jouit d'un statut spécial. Comme
celui-ci occupe une place prépondérante dans le domaine du commerce électronique,
nous en traiterons de façon particulière dans la partie suivante de ce travail. Nous
dressons ici un aperçu des dispositions plus générales que l'on retrouve dans les
systèmes de droit qui nous intéressent en regard des clauses de choix de loi et d'élection
de for.
330 G. GOLDSTElN et E. GROFFIER, op. cil., note 87, p. 29.
331 Infra, p. 96 et suiv.
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a) Le choix du forum
Au Québec, le pagagraphe 4° de l'article 3148 C. c. Q. consacre le principe du choix des
parties. Dans les provinces de common law du Canada, on applique les critères issus de
la jurisprudence. Le professeur Castel souligne que dans les contrats internationaux, les
cours canadiennes tendent à respecter ce type de clause d'élection, tout en suivant
certains paramètres332 : ces derniers s'apparentent à ceux énoncés à l'article Il de la Loi
uniforme sur la compétence des tribunaux et le transfèrt des actions333 . Les tribunaux
ont aussi une certaine latitude pour évaluer la raisonnabilité d'une élection de fo?34.
En Europe, le paragraphe 1 de l'article 23 du Règlement de Bruxelles permet aux
cocontractants de déterminer par contrat la juridiction d'un État membre lorsqu'au
moins l'un d'eux a son domicile sur le territoire d'un État membre, en respectant
certaines conditions de forme335. Si le choix des tribunaux d'un État membre est effectué
par des parties dont aucune n'a son domicile dans un État membre, les tribunaux des
autres États membres ne peuvent exercer leur juridiction tant que le tribunal choisi n'a
pas décliné sa compétence (paragraphe 3 de l'article 23). Rappelons que la Convention
de Rome exclut les conventions d'arbitrage et d'élection de for du champ d'application
de ses dispositions336.
Quant au Projet de La Haye, tel que susmentionné, celui-ci a fait l'objet de multiples
discussions et propositions de la part de la communauté internationale concernée, que
332 I-G. CASTEL, op. cit., note 133, p. 265.
333 Précité, note 136. Cet article reflète la doctrine dufomm non conveniens.
334 INDUSTRIE CANADA, Strategis, IDe. cit., note 280, 5 et 6.
335 Règlement de Brnxelles, précité, note 158, article 23. Soulignons que la transmission par voie
électronique de la convention (qui permet de la consigner) est assimilée à un écrit. Id., pagraphe 2 de
l'article 23.
336 Précité, note 163, sous-paragraphe d du paragragraphe 2 de l'art. 1.
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l'on a consignées dans le Texte provisoire de La Haye337 : ce dernier texte reconnaît la
validité de clauses d'élection de for dans les contrats338.
Aux États-Unis, on reconnaît en pnncipe le choix contractuel du forum: ceCI est
tempéré cependant par certaines balises, dont le respect de l'ordre public (public
poficy) et la connexité de l'affaire avec le forum choisi. Les juges évaluent en fait
souvent les conséquences pratiques de telles clauses sur le défende~39. La juriste
américaine Amelia Boss observe que plusieurs cours et commentateurs juridiques ont
tort de conclure que ce genre de clause n'est pas applicable dans les contrats d'adhésion
de consommation. Celle-ci rappelle qu'il existe une cause importante a contrario,
Carnivaf Cruise Lines, fnc. v. Shute340, où le choix contractuel du forum (plus favorable
au commerçant-défendeur) a été retenu dans une affaire de consommation. Cette
décision a eu un impact fort important, même pour des litiges entre commerçants.
Rappelons ici qu'un choix contractuel de forum peut être écarté en vertu de la doctrine
du/orum non conveniens : en effet, un juge pourrait considérer que le forum choisi est
tellement éloigné des parties ou de l'affaire en termes de critères de rattachement, qu'il
devrait en toute justice choisir un autre forum plus approprié que celui déterminé
contractuellement.
337 Précité, note 287. Voir les Documents préliminaires 17-19 disponibles sur: <http://www.hcch.net>.
338 Id., article 4, lequel prévoit certaines restrictions.
339 Amelia BOSS, « The Jurisdiction of Commercial Law: Party Autonomy in Choosing Applicable Law
and Forum under Proposed Revisions to the Vniform Commercial Code )), 199832 Int'fLaw. 1067, 1084.
340 99 V.S. 585 (1991). Dans cette cause, la demanderesse Shute, résidant dans l'État de Washington, avait
acheté un billet de croisière de Carnival, qui avait des bureaux en Floride, soit l'État indiqué à l'endos du
billet comme étant le forum choisi en cas de litige. La demande résultait d'une blessure infligée à madame
Shute durant la croisière. La cour a jugé que l'exercice de la juridiction par l'État de la Floride était
raisonnable en les circonstances, qu'il y avait des liens entre la loi et le forum choisi et l'affaire, et que
Carnival avait un intérêt légitime à limiter le nombre de fora où elle pouvait être poursuivie, amenuisant
ainsi les coûts qui seraient de toute façon supportés par les consommateurs. La cour a aussi évalué si le
choix contractuel du forum causait un inconvénient sérieux pour les parties.
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b) Le choix de la loi applicable
Au Québec, l'article 3111 C.c.Q. consacre le principe de la reconnaissance du choix
contractuel de la loi, balisé cependant, lorsque l'acte juridique ne présente aucun
élément d'extranéité, par les « [d]ispositions impératives de la loi de l'État qui
s'appliqueraient en l'absence de désignation »341. Ainsi, on évite que des parties
choisissent une loi qui n'a aucun lien avec leurs rapports juridiques, dans le seul but
d'éviter des dispositions d'ordre public qui s'appliqueraient autrement. L'article 3082
C.c.Q. précise toutefois que même si la situation n'a qu'un lien éloigné avec la loi
choisie, le choix contractuel doit être respecté, rejetant dans ce cas le principe de
proximité. Par contre, dans le domaine du cyberespace, l'article 3081 C.C.Q.342 pourrait
éventuellement être utilisé pour faire obstacle à certaines clauses contenues dans des
ententes en ligne et qui prévoiraient un choix de loi complètement détaché des éléments
principaux de la transaction, dans un but plus ou moins louable, heurtant ainsi l'ordre
public international. Dans les provinces de common law du Canada, on a tendance aussi
à respecter le choix contractuel de la loi applicable au contrat, sujet aux limitations de
bonne foi, de légalité et de fraude à la loe43.
En Europe, rappelons que ce domaine est régi par la Convention de Rome: l'article 3 de
cette Convention prévoit que le choix contractuel de la loi applicable sera respecté. Le
choix contractuel d'une loi étrangère ne peut cependant pas, « [l]orsque tous les autres
éléments de la situation sont localisés au moment de ce choix dans un seul pays, porter
atteinte aux dispositions auxquelles la loi de ce pays ne permet pas de déroger par
341 Article 3111, al. 2 C.c.Q. Cet article est inspiré de la Convention de Rome: MINISTRE DE LA
JUSTICE, précité, note 139. Il reprend l'idée contenue à l'article 3081 C.c.Q. quant au respect de l'ordre
public.
342 Article 3081 C.c.Q. : « L'application des dispositions de la loi d'un État étranger est exclue lorsqu'elle
conduit à un résultat manifestement incompatible avec l'ordre public tel qu'entendu dans les relations
internationales. »
343 J-G. CASTEL, op. cit., note 133, p. 594. Voir aussi: INDUSTRIE CANADA, Strategis, loc. cil., note
280,8.
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contrat [...) »344. Il s'agit en fait, selon la définition contenue à cet article, des
dispositions impératives de ce pays.
Aux États-Unis, dans le Restatement ofthe Law Second, Conflict ofLaws, on reconnaît
d'emblée le choix contractuel de la loi applicable dans le cas où le litige aurait pu être
réglé par une clause contenue dans le contrae45. Il faut noter que selon la jurisprudence
américaine, une clause de sélection de la loi applicable incluse dans un contrat
n'entraîne pas nécessairement la juridiction personnelle du forum; ce n'est qu'un des
facteurs considérés pour évaluer l'assujettissement du défendeur au forum saise46.
Comme on a pu le constater avec ce qui précède, dans l'évaluation de l'applicabilité
d'une loi d'un pays étranger ou de l'assujettissement à un for étranger, il arrive souvent
que l'on fasse appel à des concepts comme l'ordre public, l'intérêt public, les intérêts
étatiques etc., pour arriver à une décision à cet égard. Divers domaines sont imprégnés
de ces concepts, dont un exemple typique est celui de la consommation. La notion
d'ordre public a un impact assez important en droit de façon générale, mais
particulièrement en droit international privé. Un tribunal d'un État peut être appelé à
appliquer parfois, en vertu de ses règles de conflits, les lois d'un autre État: la
philosophie ou l'influence politico-sociale qui les ont inspirées ne correspondent pas
toujours à celles de l'État du forum saisi. Nous croyons opportun d'approfondir les
concepts qui entourent cette notion d'ordre public, car celle-ci sera vraisemblablement
invoquée assez régulièrement permettre l'exercice de la juridiction, soit normative, soit
judiciaire, en regard d'activités ou de litiges découlant d'activités ayant lieu dans le
cyberespace : en effet, les tribunaux ou les États seront tentés d'y recourir lorsque les
344 Précité, note 163, paragraphe 3 de l'article 3.
345 Restatement ofthe Law Second, Conflict ofLaws, précité, note 152, paragraphe 1 de l'article 187. Dans
le cas contraire, les conditions suivantes, énoncées au paragraphe 2 de l'article 187, doivent être
respectées: 10 l'État dont la loi a été choisie doit avoir un lien important avec les parties ou la transaction,
ou il doit y avoir une autre base raisonnable pour le choix des parties; et 20 la loi choisie ne doit pas être
en contradiction avec l'ordre public «( public policy ») d'un État qui aurait un plus grand intérêt que l'État
désigné pour régler le litige, et qui serait l'État choisi suivant les critères de l'article 188 (en vertu duquel
la loi applicable est déterminée en l'absence de choix par les parties).
346 Voir: Information Technologies, International, Inc. v. IT! ofNorth Florida, précité, note 157, 6.
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autres règles ne fonctionneront pas et qu'ils ne voudront pas, pour des raisons politiques
ou autres, céder à d'autres leurs pouvoirs juridictionnels.
4- L'ordre public, en apesanteur dans le cyberespace
Les États adoptent certaines lois ou règles qui, pour des raisons d'intérêts supérieurs ou
d'ordre public, priment les règles développées en droit international privé. Elles
comprennent les lois d'application immédiate et les règles d'application nécessaire.
Dans certains pays, comme la France, ces lois sont appelées «lois de police ». Celles-ci
prennent de l'importance avec les interventions de plus en plus marquées de l'État dans
divers domaines, tels la protection des consommateurs, le droit du travail et les
investissements étrangers.
Goldstein et Groffier estiment que le concept d'ordre public est difficile à définir, car il
faut tenir compte des facteurs socio-économiques et politiques en cause; c'est pourquoi
il arrive que les juges l'appliquent sans le dire347. La notion d'ordre public n'a pas
nécessairement la même portée dans tous les États : en effet ce concept est tissé à même
les mentalités développées dans chaque société, étant imprégné de ses valeurs profondes,
lesquelles évoluent aussi forcément avec le temps. Le droit de la personne, qui se fait
sentir de plus en plus, inscrit aussi sa marque dans cette évolution. Goldstein et Groffier
soulignent ainsi que la «[l]égislation relative aux droits fondamentaux permet,
notamment, de préciser le contenu de l'ordre public et influence la décision du juge
d'écarter éventuellement une loi ou une décision étrangères »348.
347 Comme dans le cas de la Loi sur la protection du consommateur, (ci-après: «LPC ») L.R.Q., c. P-
40.1. Voir: G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 95. Dans General Motor Acceptance
Corp. ofCanada Ltd c. Beaudry, [1977] C. S. 1017, le juge a qualifié la LPC «d'ordre public ». Voir:
Id., 97. n faut préciser cependant que l'article 3117 C.c.Q. adopté depuis laisse au consommateur, dans
certaines circonstances, la possibilité de choisir la loi applicable, tout en bénéficiant d'une protection de sa
loi.
348 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 282. « Les Chartes canadienne et québécoise,
tout comme certaines conventions internationales, influencent nos notions d'égalité, d'intégrité de la
personne, de discrimination et ont, par conséquent, un impact sur la conception de l'ordre public. »Id., p.
283.
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- Les lois d'application immédiate
Le principe de loi d'application immédiate est reconnu au Québec à l'article 3076
C.C.Q.349, lequel « [p]ermet de sauvegarder la cohérence politique de l'ordre juridique
interne du Québec»350. Par ailleurs le corollaire de cet article 3076, l'article 3079
C.c.Q., prévoit que «Lorsque des intérêts légitimes et manifestement prépondérants
l'exigent, il peut être donné effet à une disposition impérative de la loi d'un autre État
avec lequel la situation présente un lien étroit »351. C'est donc dire que l'on reconnaît au
Québec les dispositions d'ordre public d'un autre État, si celles-ci sont plus pertinentes à
appliquer. Il semble qu'une telle approche ne fasse pas l'unanimité, certains trouvant le
procédé inutile et dangereux352.
En Europe, le principe de loi d'application immédiate se retrouve dans la Convention de
Rome353 , laquelle contient les mêmes limitations qu'en droit québécois354. Certains font
349 Article 3076 C.c.Q.: « Les règles du présent livre s'appliquent sous réserve des règles de droit en
vigueur au Québec dont l'application s'impose en raison de leur but particulier. »
350 MINISTRE DE LA JUSTICE, précité, note 139, en regard de l'article 3076 C.c.Q.
351 L'italique est ajouté.
352 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 101.
353 Précité, note 163. Voir l'article 7. Lois de Police: « 1. Lors de l'application, en vertu de la présente
convention, de la loi d'un pays déterminé, il pourra être donné effet aux dispositions impératives de la loi
d'un autre pays avec lequel la situation présente un lien étroit, si et dans la mesure où, selon le droit de ce
dernier pays, ces dispositions sont applicables quelle que soit la loi régissant le contrat. Pour décider si
effet doit être donné à ces dispositions impératives, il sera tenu compte de leur nature et de leur objet ainsi
que des conséquences qui découleraient de leur application ou de leur non.application. 2. Les dispositions
de la présente convention ne pourront porter atteinte à l'application des règles de la loi du pays du juge qui
régissent impérativement la situation quelle que soit la loi applicable au contrat. » Le paragraphe 3 de
l'article 3 contient une définition de ce qu'est une loi impérative, soit celle à laquelle on ne peut déroger
par contrat. Id.
354 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cil., note 87, p. 102. « Les conditions à remplir pour
l'application de l'article 3079 C.c.Q. sont multiples et particulièrement imprécises. Pour savoir si l'on peut
donner effet à une loi étrangère selon cet article, il faut donc se demander 1° si la loi étrangère est bien
impérative selon le droit étranger et s'il s'agit bien d'une règle d'application nécessaire, 2° s'il existe des
intérêts légitimes et manifestement prépondérants à l'application de cette loi, 3° si la situation présente un
lien étroit avec le système d'origine de la loi de police. » Id., p. 103.
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le lien entre cette approche et l'interest analysis américaine355, qui se réfère aux
« intérêts vitaux» des États dont on doit tenir compte pour déterminer si une loi est
applicable ou non.
En common law, on réfère à la notion de public policy 356, qui tire son origine des idées
de Huber, reprises par Story, lequel était d'avis que la doctrine de courtoisie ( comity of
nations) était inacceptable si la loi en cause était contraire à la politique (policy) de
l'État ou préjudiciable aux intérêts de ce dernie~57. Selon Goldstein, les notions de
justice naturelle (natural justice) et de justice substantielle (substantial justice) se
greffent aussi à celle de la public policy 358. Castel quant à lui estime que la notion
d'intérêt de l'État ou d'intérêt gouvernemental est trop vague pour réellement aider les
cours à prendre une décision. Il observe qu'un système utilisant cette notion peut être
viable à l'intérieur des États-Unis, où les paramètres en sont bien établis dans la
Constitution, mais pas au Canada au niveau interprovincial, ni au niveau international,
car le domaine du conflit de lois est traditionnellement tourné vers la réconciliation
d'intérêts privés, non de ceuX des gouvernements359.
- L'exception d'ordre public
En droit international privé, il existe un moyen, l'exception d'ordre public, qui permet
de limiter l'impact indésirable du choix de la loi d'un autre État fait en vertu de la règle
3SS G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cil., note 87, p. 102, citant P. A. STONE, The Conf/ict of
Laws, Londres, New York, Longman, 1995, p. 262. «Selon lui, l'objectif de l'article 7 est de présenter un
compromis acceptable entre le respect d'un intérêt important d'un pays étranger et la sauvegarde des
politiques sous-tendant la règle de conflit de lois du for, censée répondre aux attentes des parties et assurer
le bon fonctionnement du commerce international. » Id.
356 G. GOLDSTEIN, op. cit., note 294, p. 219.
357 Id., p. 151.
358 Id., p. 152. «Cette trinité s'explique par une tendance, en common law, à refuser d'appréhender
l'ensemble de l'espèce juridique concevable à partir de grands principes généraux: elle part de décisions
judiciaires et en tire des règles limitées, spécifiques et matérialisées dans les circonstances. [...] D'ailleurs
la doctrine de common law ne cherche pas à définir une notion générale de public poliey, mais s'efforce
d'exposer ses fonctions et ses domaines. » Id., pp. 152 et 153.
359 J-G. CASTEL, op. cit., note 133, p. 33.
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de conflit du for36o. L'exception d'ordre public est en fait le pendant technique de la
notion d'ordre public et constitue un outil utilisé occasionnellement par les juges pour
écarter l'application de la loi étrangère lorsque celle-ci serait incompatible avec la
philosophie ou les principes du système juridique du for. L'article 16 de la Convention
de Rome reconnaît cette exception361 . En common law, les juges ont peu de marge de
manoeuvre pour appliquer l'exception d'ordre public, qui doit quasiment être statutaire.
Ils ont plutôt tendance à considérer ce genre d'exception comme une règle d'application
nécessaire362. Au Québec, l'exception d'ordre public est codifiée à l'article 3081 c.c.Q
363. Goldstein et Groffier notent que l'intervention de l'ordre public indique les liens
localisateurs significatifs témoignant des préoccupations de l'ordre juridique du for pour
certains faits qui se produisent sur son territoire. Ces auteurs soulignent que les
situations contractuelles et extracontractuelles se produisant sur Internet seront les plus
touchées par l'impact de l'ordre public dans le règlement des litiges. Ils donnent
l'exemple des articles 3117 et 3128 C.c.Q. relatifs respectivement à la protection du
consommateur et à la responsabilité du fabricant, lesquels seront mis à l'épreuve et
pourront nécessiter le recours à l'exception d'ordre public364.
Aux États-Unis, pour évaluer l'applicabilité d'une loi, on fait appel au principe du
« rattachement substantif impératif», c'est-à-dire que l'on recherche les points de
contact de la loi avec le litige: l'article 187 du Restatementofthe Law Second, Conflict
360 G. GOLDSTEIN, op. cil., note 294, p. 33.
361 Précité, note 163, article 16 sur l'ordre public: « L'application d'une disposition de la loi désignée par
la présente convention ne peut être écartée que si elle est manifestement incompatible avec l'ordre public
du for. » Cependant dans un bon nombre de pays l'adoption de la clause échappatoire (comme l'a fait le
Québec) rend quasiment caduc le recours à un tel moyen: G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit.,
note 87, p. 267. Cependant, en France on semble l'utiliser de plus en plus. Id., pp. 274-276. En France, on
réfère aux liens de rattachements solides avec ce pays pour justifier l'utilisation de l'exception d'ordre
public. Id., p. 271.
362 G. GOLDSTEIN, op. cit., note 294, p. 182.
363 Article 3081 C.c.Q. « L'application des dispositions de la loi d'un État étranger est exclue lorsqu'elle
conduit à un résultat manifestement incompatible avec l'ordre public tel qu'entendu dans les relations
internationales.» Pour exclure l'application d'une loi étrangère, il faut donc qu'elle heurte « [d]es
conceptions morales, sociales, économiques et politiques fondamentales.» MINISTRE DE LA JUSTICE,
précité, note 139, en regard de cet article.
364 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cil., note 87, p. 276.
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of Lawi65 prévoit que la loi doit être «objectivement désignée par les contacts »;
lorsqu'il s'agit d'un choix effectué par les parties, on est justifié de faire intervenir
l'ordre public du for dans l'évaluation366.
- Les règles d'application nécessaire
Quant aux règles d'application nécessaire, celles-ci se rapprochent conceptuellement des
lois d'application immédiate, mais se rapportent plutôt à des dispositions particulières,
élaborées dans le but de régler des cas spécifiques à connotation internationale. Celles-ci
sont définies par le professeur Goldstein dans son ouvrage sur le sujet :
« Par « règle d'application nécessaire », nous entendons la règle interne à
laquelle il est donné expressément ou implicitement, d'une manière
unilatérale, un domaine d'application international, exorbitant par rapport
à celui qui résulterait de l'emploi d'une règle de conflit de lois, et
déterminé téléologi,\uement au cas par cas pour atteindre rationnellement
le but qu'elle vise. » 67
On peut donner comme exemple au Québec les dispositions précises des lois et
règlements relatifs à la protection du consommateur et à l'assurance automobile qui ont
une portée internationale368. Dans les provinces de common law, les règles d'application
nécessaire sont essentiellement statutaires, en raison de l'importance accordée aux
dispositions qui sont hissées au rang de statut dans ce système juridique369.
365 Précité, note 152.
366 G. GOLDSTEIN, op. cil., note 294, p. 297.
367 Id., p. 143.
368 On les reconnaît explicitement à l'article 3079 c.c.Q. Dans l'affaire Arab Banking Corp. c. Wightman,
[1996] R.J.Q. 1715 (C.S.), la cour a précisé que la courtoisie internationale ne l'obligeait pas à respecter
les lois étrangères (en l'espèce les dispositions des lois suisses et allemandes en matière de secret
bancaire) qui ne remplissaient pas les conditions de l'article 3079 c.c.Q., car l'intérêt du public primait
(dans ce cas par rapport à la nécessité de disposer du témoignage des parties). Id., 1723. Voir: G.
GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cil., note 87, p. 105.
369 G. GOLDSTEIN, op. cil., note 294, pp. 219 et 220: «En raison du statut particulier des dispositions
statutaires dans un système fondé sur la common law, il existe une tendance potentielle à les interpréter de
façon unilatérale et à les considérer comme des règles d'application nécessaire, sans distinguer leurs
domaines d'application spaciale et matérielle [... ] dans un tel système, l'importance et le développement
des règles d'application nécessaire dépend essentiellement des règles d'interprétation statutaire. »
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- La fraude à la loi
Soulignons finalement ici une autre notion voisine de celle de l'ordre public, la fraude à
la loi, qui est parfois invoquée par les tribunaux pour juger de certaines fraudes ou
certains écarts qui n'entrent pas dans le cadre juridique habituel. En effet, il arrive que
des personnes s'organisent pour éviter que des lois qui font obstacle à leurs activités leur
soient applicables, mais d'une manière disons socialement inacceptable, constituant ainsi
une fraude à la loi. En droit international privé, il s'agit d'une utilisation volontaire
d'une règle de conflit par une modification effective du facteur de rattachement, de
façon licite (par exemple un changement de domicile), avec l'intention, jugée
frauduleuse, d'éviter l'effet de la loi qui serait normalement applicable37o. Cette théorie
de fraude à la loi, de portée générale, et que l'on retrouve par conséquent aussi en droit
international privé, peut alors être utilisée par les juges pour assujettir une personne aux
lois d'un État même si les critères de rattachement prévus ne fonctionnent pas. Le Code
civil du Québec ne contient pas de disposition précise référant à cette notion. Cependant,
selon Goldstein et Groffier, l'article 3111, al. 2 C.c.Q., traitant du fond des actes
juridiques, rend celle-ci inutile dans le domaine contractuel en droit québécois371 .
Certes l'utilisation des moyens électroniques de communication et le réseau Internet sont
propices aux fraudes« sophistiquées» et on pourra à l'occasion utiliser la théorie de
fraude à la loi pour attraper certains malfaiteurs plutôt futés qui auraient manigancé des
plans machiavéliques pour échapper à la loi tout en ayant des activités douteuses sur
Internet. Cependant, il peut être assez difficile d'avoir recours à cette notion en pratique,
à cause du caractère intentionnel qui doit être prouvé. On devra, dans les cas où cette
preuve ferait défaut, plutôt se rabattre sur les autres moyens ci-dessus décrits pour punir
le fautif72.
370 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cit., note 87, p. 251.
371 Id., p. 261. L'article 3111, al. 2 C.c.Q. traite des actes juridiques où les parties auraient choisi la loi
applicable: « Néanmoins, s'il ne présente aucun élément d'extranéité, il demeure soumis aux dispositions
impératives de la loi de l'État qui s'appliquerait en l'absence de désignation. »
372 Id., p. 257.
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5- La courtoisie internationale, la reconnaissance des actions d'un autre État et leur
exécution
Ce bref tour d'horizon de quelques notions gravitant autour du concept de l'ordre public
nous fait prendre conscience qu'il ne faut pas perdre de vue, en étudiant les diverses
techniques, règles ou méthodes de droit international privé, qu'un État doit avant tout
être en accord avec lui-même, c'est-à-dire exprimer la philosophie et les mentalités de
ses habitants. C'est pourquoi il ne pourrait admettre d'appliquer une loi qui vienne
heurter les valeurs fondamentales reflétées dans son système juridique. Il ne pourrait
donc non plus reconnaître et participer à l'exécution d'un jugement rendu à l'étranger à
l'encontre de celles-ci. Encore ici, l'affaire YahoO!373 est un exemple éloquent. En effet,
un tribunal américain a refusé d'exécuter une décision française jugée non conforme au
Premier Amendement de la Constitution américaine, qui constitue le pilier de l'une des
valeurs les plus chères aux Américains, soit la liberté d'expression374. Robert Corn-
Revere, dans un article sur le sujet, souligne le danger qu'un tel jugement soit
exécutable aux États-Unis:
« Any finding that the French order may be enforced in the United States
portends the development ofan international law under which any nation
would be able to enforce its legal and cultural « local communities
standards» on speakers in aIl the nations. In such regime, Internet service
providers and content providers would have no practical choice but to
restrict their speech to the lowest common denominator in order to avoid
potentially croshing liability [... ]. Whether a U. S. court will honor a
foreign judgment is determined by principles of international respect and
cooperation [... ] among those is the role that a court need not enforce a
foreign judgment if to do so will offend the public policy of the nation
where the court has jurisdiction [... ] »375
373 La Ligue contre le racisme et l'antisémitisme-LICRA c. La Société Yahool Inc., précité note 15.
374 YAHOOI, INC., v. La Ligue contre le racisme et l'antisémitisme, précité, note 15. « Yahoo! Ras shown
that the French order is valid under the laws of France, that it may be enforced with retroactive penalties,
and that the ongoing possibility of its enforcement in the United States chills Yahoo!'s First Amendment
rights. » Id., 22.
375 Robert CORN-REVERE, « Caught in the Seamless Web. Does the Intemet's Global Reach JustifY
Less Freedom of Speech?», (2002) 71 CATO Institute Briefing Papers, 8. (Note omise).
Source :<http://www.cato.org/pubslbriefslbp71.pdf>.
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Un tribunal, avant de reconnaître et par la suite permettre l'exécution d'une décision
étrangère, doit s'assurer, entre autres, que le jugement concerné ne vienne pas en
contradiction avec les « intérêts vitaux» soutenus par son État. Il s'agit d'une limite à la
doctrine de courtoisie. La reconnaissance et l'exécution des décisions rendues par une
instance étrangère sont l'expression de cette doctrine, à savoir la reconnaissance par un
État de la légitimité et la capacité du droit d'un autre État pour juger d'un litige.
La Convention du rr février 1971 sur la reconnaissance et l'exécution des jugements
étrangers en matière civile et commerciale de La Haye376 a inspiré bon nombre de
législations377. En principe, le juge appelé à reconnaître une décision étrangère n'a pas à
statuer sur le fond; au Québec, cette règle est affirmée à l'article 3158 C.C.Q378. Le
principe de la reconnaissance est tempéré cependant par certaines limites, dont la
principale est celle de la conformité avec l'ordre public de l'État à qui la reconnaissance
est demandée379.
Aux États-Unis, ces notions sont reflétées dans la clause du Full Faith and Credit380
contenue dans la Constitution américaine. L'article 117 du Restatement of the Law
Second, Conflicts of Law381 confirme la reconnaissance entre États américains des
jugements rendus par leurs cours respectives. Par contre les jugements rendus par des
États étrangers ne sont pas couverts par la clause du Full Faith and Credit, et une cour
américaine peut en refuser l'exécution si ce jugement a été rendu contrairement à la
«public policy» de son État; cependant, il semble que les cours américaines aient
376 Convention # 16. Cette Convention est en voie d'être révisée: voir le Projet de La Haye, précité, note
122 et le Texte provisoire de La Haye, précité, note 287.
377 Dont l'article 3155 C.c.Q., qui traite de la reconnaissance et de l'exécution des décisions étrangères.
MINISTRE DE LA JUSTICE, précité, note139, en regard de cet article.
378 Cette règle a pour but de « [p]romouvoir l'efficacité des décisions sur la plan international et de faire
preuve d'une plus grande courtoisie à l'égard des tribunaux étrangers. Cette règle est reconnue dans de
nombreux pays ». Id., en regard de l'article 3158 C.c.Q.
379 Voir entre autres: le Règlement de Brnxelles, précité, note 158, paragraphe 1 de l'art. 34; paragraphe
3 de l'art. 3155 C.c.Q. : cette disposition reprend le principe énoncé à l'article 3081 c.c.Q.
380 Supra, p. 41.
381 Précité, note 152.
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tendance à exécuter les jugements étrangers382. Au Canada, le pnnClpe de la
reconnaissance entre les provinces a été clairement défini dans l'arrêt Morguard c. De
Savoye383•
Pour ce qui est de l'exécution, la Conférence pour l'harmonisation des lois du Canada a
adopté la Loi uniforme sur l'exécution des jugements canadieni84 pour les fins de
faciliter l'exécution des décisions d'une province à l'autre. En Europe, le Règlement de
Bruxelles contient des dispositions qui vont dans ce sens pour les États membres385.
La capacité d'exécuter les jugements rendus par des États étrangers constitue un
problème majeur en regard des litiges issus d'Internet: en effet, les transactions
conclues entre résidents de pays éloignés les uns des autres y seront de plus en plus
fréquentes. Pour certains, dont Henry H. Perritt, il s'agit même du problème le plus
crucial dans la problématique du règlement des conflits nés du cyberespace: «The
problem is not the adaptability of International Shoe-obtaining jurisdiction in a
theoretical sense. The problem is obtaining meaningful relief »386. En effet, il faut qu'il y
ait une présence d'actifs du défendeur dans le territoire du for qui a rendu le jugement
pour pouvoir l'exécuter efficacement. Autrement, la procédure de reconnaissance est
requise et ceci alourdit énormément le processus, qui s'avère trop coûteux et compliqué,
382 Id., Reporter 's Note, en regard de l'article 117.
383 Précité, note 93. Ce principe a été aussi appliqué dans Braintech c. Kostiuk, précitée, note 252. Voir:
Teny W. MILNE et Teny J. WUESTER, « Recognition of American Judgments in Canada: Recent
Canadian Law Toward a « Full Faith and Credit» Standard», (1995) 74 Michigan Bar Journal, 42: les
auteurs sont d'avis que les tribunaux canadiens pourraient appliquer le même standard dans l'évaluation
de la reconnaissance de jugements rendus par des cours américaines.
384 CONFÉRENCE POUR L'HARMONISATION DES LOIS AU CANADA, (1996). Dans les
commentaires introductifs de la Loi uniforme sur la compétence des tribunaux et le transfert des actions,
(précitée, note 136), il est mentionné que cette dernière a comme objectif, entre autres, de rendre les règles
juridictionnelles canadiennes compatibles avec les principes énoncés dans les arrêts Morguard et Amchem
et d'apporter un complément essentiel à la Loi uniforme sur l'exécution des jugements canadiens. Source:
<http://www.chlc.ca>.
385 Précité, note 158, paragraphe 1 de l'art. 33 : « Les décisions rendues dans un État membre sont
reconnues dans les autres États membres, sans qu'il soit nécessaire de recourir à aucune procédure. »
386 Henry H. PERRITT, « Will the Judgment - Proof Own Cyberspace?», (1998) 32 Int'I Law. 1121,
1123.
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surtout pour les litiges de moindre valeur. C'est pourquoi on cherche de nouvelles
avenues pour régler ce type de litige. À cause des distances importantes qui peuvent
exister entre les lieux où se trouvent le demandeur et le défendeur, on est confronté à une
double difficulté, soit celle du règlement du litige et celle de l'exécution de la décision.
6- Conclusion provisoire
Le survol de l'histoire de quelques notions et règles du droit international privé et
l'étude succincte de celles qui sont appliquées actuellement, particulièrement en regard
des litiges issus du cyberespace, nous font prendre conscience de l'importance du défi
que représente l'adaptation de ce domaine du droit à ce relativement nouveau
phénomène que constitue Internet. Pour juger de l'ampleur du projet, rappelons ici la
tâche colossale imposée au droit international privé:
«Le droit international pnve exprime [... ] l'intérêt de l'État à
l'application ou à la non-application de ses lois, mais la règle de conflit
détermine le domaine d'application des lois de plusieurs États et doit
donc tenir compte de leurs intérêts respectifs. On doit donc chercher à
atteindre la coordination des systèmes et l'harmonie internationale des
solutions. »387
D'ores et déjà bon nombre d'organisations et d'États ou groupes d'États, comme la
Conférence de La Haye, la Communauté européenne, les Nations Unies, l'Association
du Barreau Américain (ABA) et l'OCDE, pour n'en nommer que quelques uns,
s'affairent à trouver des solutions nouvelles pour harmoniser les règles de droit au
niveau international, en tenant compte de l'impact d'Internet. Il existe des obstacles
quasi insurmontables à cette coordination. Ceux-ci sont illustrés, entre autres, par les
divergences de vues entre la Communauté européenne et les États-Unis en regard de
certains aspects du Projet de La Haye, particulièrement en ce qui concerne la juridiction
relative aux conflits de consommation. La Communauté européenne privilégie le pays
de destination (du consommateur), alors que les États-Unis s'y opposent. Aussi, dans le
387 G. GOLDSTEIN et E. GRüFFIER, op. cit., note 87, p. 41.
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domaine de la consommation, tous ces louables efforts risquent de demeurer lettre morte
en pratique. Il faut tenir compte aussi du fait que souvent, seulement de faibles montants
d'argent sont en jeu dans ce genre de transaction. Néanmoins, il ne faut pas pour autant
abandonner l'analyse de la problématique juridictionnelle reliée à Internet,
particulièrement en regard du commerce électronique, tel que le souligne le professeur
Benyekhlef:
« En effet, à qui fera-t'on croire qu'un consommateur intentera une
action devant un tribunal, que ce dernier soit local ou a fortiori étranger,
pour une transaction électronique de 100$ qui a mal tourné? La même
observation peut être formulée à l'endroit d'une petite ou moyenne
entreprise qui, nouant une transaction sur Internet avec une partie
étrangère, se voit, pour une raison ou une autre, flouée. Cela ne signifie
pas, bien évidemment, que les travaux sur les conflits de juridictions dans
le cyberespace soient inutiles. Bien au contraire, ils nous permettront de
saisir toutes les dimensions de la transaction électronique, et, surtout
d'affiner et d'adapter l'analyse juridique au médium numérique. D'autant
qu'il faut reconnaître le caractère central au plan juridique de la question
du conflit de Juridictions dans le contexte des environnements
électroniques. »3
Après ce modeste tour d'horizon des principes et règles applicables de manière générale
en matière de juridiction et de loi applicable, nous nous devons maintenant d'accorder
dans la partie qui suit une attention particulière à ce secteur d'activité qui préoccupe
grandement divers groupes d'utilisateurs d'Internet, soit la cyberconsommation. Ces
groupes sont constitués soit de commerçants, de consommateurs ou alors des
représentants de ceux-ci ainsi que des gouvernements, tant au niveau national
qu'international, lesquels tentent de réconcilier les attentes des uns et des autres389.
388 Karim BENYEKHLEF, «Réflexions pour une approche pragmatique des conflits de juridictions dans
le cyberespace », dans Vincent GAUTRAIS, (dir.), op. cit., note 58, p. 137, à la page 141.
389 Tels que: Consumers International (site: <http://www.consumersinternational.org>); International
Chamber ofCommerce (site :<http://www.iccwbo.org>); The Electronic Commerce and Consumer
Protection Group (site :<http://www.ecommercegroup.org>); La Commission des Nations Unies pour le
droit commercial international (CNUDCI) (site :<http://www.uncitral.org>); l'OCDE
(site :<http://www.oecd.org>; La Commission européenne (site: <http://europa.eu.int>); Strategis,
Industrie Canada (site :<http://strategis.ic.gc.ca>); Federal Trade Commission
(site :<http://www.ftc.gov>); l'APEC (site :http://apecsec.org.).
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B- LA CYBERCONSOMMATION A-T-ELLE BESOIN D'UN STATUT
PARTICULIER?
On remarque qu'actuellement la plupart des causes relatives à Internet concernent soit
des infractions découlant de l'utilisation de noms de domaine portant à confusion avec
des marques de commerce, soit de la diffamation effectuée sur des sites Web. Il est
normal que ce soit ces champs qui entraînent des litiges, car des sommes d'argent assez
importantes y sont généralement en cause. De plus, l'utilisation d'Internet par le grand
public est assez récente et les transactions de consommation qui s'y concluent ne
représentent souvent que des sommes d'argent relativement minimes. Ceci dit, les règles
ou les tests élaborés dans les décisions dont on dispose peuvent s'appliquer à l'occasion
à d'autres domaines d'activité, tel le commerce électronique. Plusieurs juristes se sont
toutefois penchés sur la question, et nous puiserons donc à cette source.
1- Les contrats de cyberconsommation ou de consommation: quelle est la
différence?
Rappelons d'abord que le domaine de la consommation jouit d'un statut particulier
quant aux règles applicables en matière de juridiction et de loi applicable, et ce en raison
du déséquilibre reconnu par les États dans les rapports de force établis entre les
commerçants et les consommateurs. En effet, les États jouent un rôle paternaliste à
l'égard du grand public, qui, il faut bien le dire, ne possédant pas les connaissances
requises, s'est fait arnaquer plus dune fois, les lois du système capitaliste ne jouant pas
en sa faveur. La problématique se complexifie en regard des transactions qui se passent
sur Internet à cause justement de la difficulté pour les États d'exercer leur rôle
paternaliste habituel dans ce secteur d'activité, qui se produit parfois en dehors de ses
frontières. Certains disent que ce besoin de protection est moins grand dans le commerce
électronique, car le rapport de force serait inversé, les consommateurs disposant de plus
d'information sur le Web: ceci leur permettrait de faire un choix plus éclairé390. Nous ne
390 ABA., loc. cit., note 8, 94 et 95.
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croyons pas que ce facteur soit suffisant pour que les États laissent tomber leur rôle de
protection. Ceci vaudrait pour les consommateurs déjà très avertis, mais il subsiste un
grande majorité de personnes qui procèdent assez rapidement et spontanément à leurs
transactions, subissant l'influence soit de la publicité, soit des techniques de ventes sous
pression. Ceux-ci doivent donc continuer d'être protégés adéquatement. Il s'agit de voir
dans quelle mesure les États pourront le faire dans le cadre du commerce électronique.
Peut-être devront-ils adapter leurs procédés et aller vers des solutions requérant plus de
collaboration avec les autres États, tout en tenant compte des initiatives venant du
secteur privé. Afin de porter un jugement éclairé sur cette question, nous examinerons
maintenant, toujours dans l'optique juridictionnelle, les principales règles applicables
dans le domaine de la consommation. Nous verrons aussi comment on peut les étendre
au cyberespace, particulièrement en rapport aux nouveaux instruments que constituent
les contrats dits clickwrap et les termes d'utilisation (terms ofuse) généralement offerts
sur les sites commerciaux et qui contiennent souvent des clauses d'élection de for et de
loi applicable.
a) L'essentiel des règles applicables et leur extension au cyberespace
Dans cette section, nous étudierons les règles applicables et celles proposées par certains
organismes en regard de la cyberconsommation. Nous verrons dans un premier temps les
cas où aucun choix n'a été effectué par les parties dans leur contrat de consommation, et
dans un deuxième temps ceux où il y a des clauses d'élection de for et de choix de loi.
i) En l'absence de clause d'élection
Au Québec, en ce qui concerne la détermination du forum en regard des contrats de
consommation391, c'est le critère du domicile ou de la résidence du consommateur qui
prévaut, tel qu'en dispose l'article 3149 c.c.Q.. Quant à la loi applicable, en l'absence
391 Au Québec, l'article 1384 c.c.Q. définit le contrat de consommation.
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de désignation par les parties, c'est la loi de la résidence du consommateuf92 qui
s'applique, suivant le dernier alinéa de l'article 3117 C.c.Q., dans les cas prévus à son
premier alinéa, soit:
« [10] si la conclusion du contrat a été précédée, dans ce lieu [de sa
résidence], d'une offre spéciale ou d'une publicité et que les actes
nécessaires à sa conclusion y ont été accomplis par le consommateur, ou
encore,
[2°] si la commande de ce dernier y a été reçue, [ou... ]
[3°] lorsque le consommateur a été incité par son cocontractant à se
rendre dans un État étranger afin d'y conclure le contrat. »393
Cet article va certainement entraîner des problèmes d'interprétation en regard des
transactions de consommation qui se produisent sur Internet entre des consommateurs
québécois et des commerçants faisant affaires à l'extérieur du Québec. En effet,
l'expression «offre spéciale ou publicité» pourrait bien être interprétée comme incluant
les offres de vente provenant de sites commerciaux et l'expression «dans ce lieu» peut
signifier simplement l'accessibilité au site à partir du Québec. Si aucune des
circonstances prévues à cet article n'existe, alors c'est la règle générale qui prévaut, soit
la loi qui a le plus de liens avec la transaction, étant présumément celle de l'État dans
lequel la partie qui doit fournir la prestation caractéristique a sa résidence ou son
établissement, le cas échéant, en vertu des articles 3112 et 3113 C.C.Q.394. Donc, par
392 L'article 261 de la LPC prévoit que ses dispositions sont impératives et l'article 19 interdit le choix
contractuel d'une autre loi. Cependant, l'adoption du Code civil du Québec est survenue après celle de ces
dispositions. Les Commentaires du ministre de la Justice en regard de l'article 3117 C.c.Q., (MINISTRE
DE LA JUSTICE, précité, note 139), indiquent que cet article vient assouplir la règle de l'article 19 de la
LPC. Il faut préciser cependant que si la loi étrangère est plus favorable au consommateur, ce dernier peut
s'en prévaloir. «Ainsi le consommateur, domicilié au Québec, pourra se voir appliquer une loi qui lui
serait plus avantageuse que la loi québécoise: en revanche, il ne pourra aucunement se voir appliquer une
loi qui lui serait moins avantageuse. »Id.
393 (Nous avons souligné). Article 3117 C.c.Q., der. al. : «En l'absence de désignation par les parties, la
loi de la résidence du consommateur est, dans les mêmes circonstances, applicable au contrat de
consommation. »
394 Supra, pp. 86 et 87. Ethel GROFFIER, La réforme du droit international privé québécois, Supplément
au précis de droit international privé québécois, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 112. «La
règle nouvelle a le mérite supplémentaire d'éviter tout recours à la technique des lois d'application
nécessaire qui aboutirait à un non-sens quand le consommateur choisit lui-même d'aller acquérir un bien à
l'étranger (... ] ». Id.
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exemple, si une vente de biens a lieu sur Internet à partir du Québec entre un
consommateur québécois et un commerçant de l'Alberta, si ce vendeur n'a pas sollicité
spécialement le consommateur québécois et n'a pas fait de publicité au Québec, et si la
commande du consommateur a été reçue en Alberta, on peut présumer que ce serait la
loi de l'Alberta qui s'appliquerait.
Dans les provinces de common law du Canada, c'est le principe du lien réel et
substantiel qui prévaut pour la détermination du forum395. Le document de consultation
de Strategis publié récemment par Industrie Canada suggère des règles pour déterminer
la juridiction, lesquelles sont entre autres imprégnées de la notion de ciblage: par
exemple, il est prévu que « [s]i un vendeur démontre clairement qu'il a pris toutes les
mesures raisonnables afin d'éviter de conclure des contrats avec les consommateurs qui
résident dans une juridiction particulière, il est présumé ne pas avoir sollicité des affaires
dans cette juridiction »396. Ceci ferait en sorte que le consommateur ne pourrait dans ces
cas intenter des poursuites dans sa propre juridiction. Pour ce qui est de la loi applicable,
« [l]es tribunaux ont généralement reconnu que la loi du contrat est la loi de la
juridiction dans laquelle la transaction a son lien le plus étroit et le plus réel »397. Dans le
cas où il y n'y aurait pas de choix contractuel de la loi applicable, ce document propose
que la loi de la juridiction du consommateur s'applique, essentiellement dans les mêmes
circonstances que celle prévues à l'article 3117 C.c.Q., mais avec quelques ajouts398. Ces
dispositions prososées peuvent engendrer passablement de discussions quant à leur
interprétation, tout comme le Projet de La Haye.
En Europe, le Règlement de Bruxe/les399 prévoit, au paragraphe 1 de son article 16, que
le consommateur a le choix de poursuivre le commerçant « [s]oit devant les tribunaux de
395 INDUSTRIE CANADA, Strategis, IDe. cit., note 280, 5. : « Bien que les principes de détermination de
la compétence d'un tribunal pour connaître d'un litige diffèrent actuellement d'une province à l'autre, les
tribunaux se reconnaissent régulièrement compétents hors des limites de leur territoire. » (Note omise.)
396 Id, 14. (L'italique est ajouté.)
397 Id., 8. (Note omise.)
398 Id., 15.
399 Précité, note 158.
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l'État membre sur le territoire duquel est domiciliée cette partie, soit devant le tribunal
du lieu où le consommateur est domicilié ». Le paragraphe 2 de cet article 16 oblige par
contre le commerçant à poursuivre le consommateur dans la juridiction où ce dernier est
domicilié. L'article 15 de ce Règlement détermine dans quelles circonstances les
dispositions relatives à la juridiction (incluant celles de l'article 16), vont s'appliquer. Le
sous-paragraphe c du paragrahe 1 de cet article 15 a fait l'objet de multiples critiques,
particulièrement à cause de son impact sur les litiges nés de transactions qui se
produisent sur Internet. Il se lit comme suit:
« c) lorsque, [... ] le contrat a été conclu avec une personne qui exerce des
activités commerciales ou professionnelles dans l'État membre sur le
territoire duquel le consommateur a son domicile ou qui, par tout moyen
dirige ses activités vers cet État membre ou vers plusieurs États, dont cet
État membre, et que le contrat entre dans le cadre de ces activités. »400
Cette disposition a été mal perçue et le Conseil ainsi que la Commission de l'Union
européenne ont cru bon de produire une déclaration concernant, entre autres,
l'interprétation de cet article 15401 . Ils y rappellent que le but de cette disposition est de
favoriser la confiance réciproque entre les entreprises et les consommateurs dans le
cadre de l'utilisation d'Internet et que l'un des éléments de cette confiance est la
possibilité offerte aux consommateurs de choisir le forum en vertu l'article 16 du
Règlement. Ils y ont précisé que pour que cette disposition de l'article 15 soit
applicable:
«[i]l ne suffit pas qu'une entreprise dirige ses activités vers l'État
membre du domicile du consommateur, ou vers plusieurs États dont cet
État membre, il faut également qu'un contrat ait été conclu dans le cadre
de ces activités. Cette disposition concerne plusieurs méthodes de
commercialisation, dont les contrats conclus à distance par
l'intermédiaire d'Internet.
400 L'italique est ajouté.
401 Déclaration concernant les articles 15 et 73 [du Règlement de Bruxelles] par le Conseil et la
Commission.
Source :<http://europa.eu.int/comm/justice_home/unit/civil_fr.htm>.
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Dans ce contexte, le Conseil et la Commission soulignent que le simple
fait qu'un site Internet soit accessible ne suffit pas à rendre applicable
l'article 15, encore faut-il que ce site Internet invite à la conclusion de
contrats à distance et qu'un contrat ait effectivement été conclu à
distance, par tout moyen. À cet égard, la langue ou la monnaie utilisée
par un site Internet ne constitue pas un élément pertinent. »402
Encore une fois, on retrouve ici la notion de ciblage, teintée de ressemblances avec la
notion américaine.
Quant à la loi applicable, l'article 5 de la Convention de Rome403 prévoit qu'en l'absence
de choix contractuel, c'est la loi du pays dans lequel le consommateur a sa résidence
habituelle qui s'applique, dans les circonstances semblables à celles énoncées à l'article
3117 C.c.Q. L'article 4 de cette Convention dispose que si ces circonstances n'existent
pas, le contrat sera régi par la loi du pays qui présente les liens les plus étroits avec le
contrat.
Aux États-Unis, en l'absence de choix contractuel, c'est la règle générale qui est utilisée,
tant pour la détermination du forum que pour le choix de la loi. L'article 188 du
Restatement of the Law Second, Conflicts of Law404 prévoit que c'est la loi qui a les
liens les plus pertinents avec l'affaire qui doit s'appliquer: pour ce faire, on doit prendre
en considération le lieu où le contrat a été négocié et conclu, où il doit être exécuté, où
est situé l'objet du contrat et où vivent les parties405. Quant au forum qui doit avoir
juridiction, on doit se référer aux critères de juridiction vus plus haut406.
Les travaux de la Conférence de La Haye apportent aussi un éclairage sur le sujet de la
détermination du forum. Le Texte provisoire de La Haye contient des dispositions
applicables aux contrats de consommation. Rappelons que ce document alimente les
402 Id.,!.
403 Précité, note 163.
404 Précité, note 152.
405 ABA, lac. cit. note 8, 85 et 86.
406 Supra, p. 57 et suiv.
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discussions en cours à l'échelle internationale et que son contenu est appelé à être
modifié sensiblement dans un avenir rapproché. Cependant, ce qui est proposé demeure
intéressant pour fins de comparaison. L'article 7 de ce Texte provisoire prévoit que c'est
la résidence habituelle du consommateur qui sert de critère de base pour établir la
juridiction, si l'action est relative à un contrat qui résulte des activités exercées dans
l'État ou dirigées vers cet État par l'autre partie. Néanmoins, il est précisé que cette
« [a]ctivité ne sera pas considérée comme dirigée vers un État si l'autre partie démontre
qu'elle a pris les mesures raisonnables afin d'éviter de conclure des contrats avec des
consommateurs qui ont leur résidence habituelle dans cet État »407. On remarque ici que
la notion de ciblage développée par la jurisprudence américaine en regard des activités
qui se passent sur Internet a influencé les rédacteurs de cette clause. Toutefois, on ne
peut pas dire que le choix de la résidence du consommateur comme critère de
détermination de la juridiction plaise aux Américains. Il s'agit d'un obstacle majeur à
l'adoption de la future Convention408 .
ii) En présence de clause d'élection
Au Québec, l'article 3149 C.c.Q. rejette l'option du choix du forum par les parties dans
le cas des contrats de consommation si le consommateur a son domicile ou sa résidence
au Québec: la renonciation par celui-ci ne peut alors lui être opposée. Quand au choix
de la loi applicable, l'article 3117 C.c.Q. dispose qu'un tel choix «[n]e peut avoir pour
résultat de priver la consommateur de la protection que lui assurent les dispositions
impératives de la loi de l'État où il a sa résidence [...] », dans les circonstances
susmentionnées (sollicitation, commande reçue, voyage à l'étranger etc.t09. Il s'agit
d'éviter ainsi des cas évidents de fraude à la loi41O•
407 Article 7, al. 3 du Texte provisoire de La Haye, précité, note 287. (L'italique est ajouté.)
408 K. BENYEKHLEF, op. cil., note 388, à la page 152.
409 Supra, p. 109.
410 G. GOLDSTEIN et E. GROFFIER, op. cil., note 87, p. 263.
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Dans le provinces de common law du Canada, les tribunaux ne sont pas tenus de
respecter les clauses d'élection de for, spécialement dans un contrat de consommation411 .
Dans une cause ontarienne relative à un contrat de consommation de type clickwrap
conclu sur Internet, Rudder c. Microsoft Corp.412, la cour a énoncé divers facteurs à
considérer dans l'évaluation d'une clause de sélection de for: plusieurs se rapportent
finalement à l'aspect« commodité », tels l'endroit où est située la preuve, les dépenses à
encourir etc.413 . En ce qui concerne le choix contractuel de la loi applicable, les parties
doivent respecter les dispositions obligatoires de la loi du forum le plus étroitement lié à
la transaction414.
Le document de consultation de Strategis propose des règles gouvernant le choix de la
loi dans les contrats de consommation. Celles-ci prévoient, entre autres, que le
consommateur ne peut être privé par l'effet d'une telle clause de la protection que sa loi
« locale» lui accorde si le contrat de consommation, entre autres circonstances, résulte
de situations semblables à celles prévues à l'article 3117 C.C.Q.415. Quant au choix
contractuel du forum, ce document prévoit qu'il ne serait permis qu'après la naissance
du litige416. Toutefois, si le vendeur démontre qu'il n'a pas ciblé le forum du
consommateur, un tel choix serait respecté si les autres conditions d'exclusion ne sont
pas présentes417. Ceci est conforme à l'esprit de l'article 15 du Règlement de Bruxelles.
4ll INDUSTRIE CANADA, Strategis, loc. cit, note 280,5.
412 [1999] 0.1. N° 3778.
413 Id., 13.
414 INDUSTRIE CANADA, Strategis, loc. ci!, note 280, 8.
415 Id., 15. Cependant, pour les fins de cette disposition, à l'instar de la situation relative à la détermination
du forum, « [s]i un vendeur démontre clairement qu'il a pris les mesures raisonnables afin d'éviter la
conclusion de contrats avec des consommateurs qui résident dans une juridiction spécifique, il est présumé
ne pas avoir sollicité des affaires dans cette juridiction». Id.
416 Id., 14 . Dans les cas autres que ceux prévus à l'article 1 proposé, soit essentiellement les situations
semblables à celles prévues à l'article 3117 C.c.Q. Id.
417 Id.
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En Europe, c'est l'article 5 de la Convention de Rome418 qui régit le choix contractuel de
la loi, lequel, tel que susmentionné, comporte sensiblement les mêmes termes que
l'article 3117 C.c.Q. L'article 12 de la Directive concernant la protection des
consommateurs en matière de contrats à distance419 confirme l'application des
dispositions de cet article 5 de la Convention de Rome aux contrats de consommation
conclus sur Internet: le consommateur ne peut renoncer en principe à la protection que
sa loi nationale lui accorde420. Quant au choix contractuel du forum, l'article 17 du
Règlement de Bruxelles421 ne permet, dans le cas des contrats de consommation, de
déroger aux règles édictées à ce sujet que par des conventions qui rencontrent certaines
conditions422.
Aux États-Unis, on n'a pas la même approche du domaine de la consommation; l'État y
est beaucoup moins paternaliste qu'en Europe ou au Québec, notamment. On doit donc
se référer aux dispositions générales vues précédemment et reflétées dans les
Restatements423 • Les clauses d'élection contenues dans des contrats de consommation
qui sont même considérés comme des contrats d'adhésion sont reconnues, à la condition
418 Précité, note 163. Précisons que les contrats de consommation visés par l'article 5 de la Convention de
Rome ne comprennent pas la vente de biens incorporels, comme les logiciels.
419 Directive 9717/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997 concernant la protection des
consommateurs en matière de contrats à distance, JO nO L 144. Source: <http://europa.eu.int/eur-
lex/fr/lifldat/1997/fr 397L0007.html>.
420 Id. L'article 12 prévoit que: «1. Le consommateur ne peut renoncer aux droits qui lui sont conférés
en vertu de la transposition en droit national de la présente directive. 2. Les États membres prennent les
mesures nécessaires pour que le consommateur ne soit pas privé de la protection accordée par la présente
directive du fait du choix du droit d'un pays tiers comme droit applicable au contrat, lorsque le contrat
présente un lien étroit avec le territoire d'un ou de plusieurs États membres. »
421 Précité, note 158.
422 Id., Article 17: «Il ne peut être dérogé aux dispositions de la présente section que par des
conventions: 1) postérieures à la naissance du différend, ou 2) qui permettent au consommateur de saisir
d'autres tribunaux que ceux indiqués à la présente section, ou 3) qui, passées entre le consommateur et
son cocontractant ayant, au moment de la conclusion du contrat, leur domicile ou leur résidence habituelle
dans un même État membre, attribuent compétence aux tribunaux de cet État membre, sauf si la loi de
celui-ci interdit de telles conventions. » Il s'agit ici d'une dérogation aux principes édictés aux articles 15
et 16 de ce Règlement ci-haut mentionnés.
423 Restatement of the Law Second, Conflicts ofLaws, et Restatement ofthe Law Thini, Foreign Relations
Law ofthe United States, précités, notes 152 et 151.
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de ne pas être injustes ou déraisonnables (unfair or unconscionable)424. La célèbre cause
de Carnival Cruise425 est assez représentative de l'attitude des tribunaux américains à
l'égard des contrats de consommation. Mentionnons que la règle énoncée dans Carnival
Cruise, en regard du choix du forum, a été étendue aux clauses de choix de la loi
applicable426. Il faut souligner cependant qu'il s'agissait d'une controverse relative à des
fora situés dans deux États américains. Certains croient que dans le cas d'un vendeur
non américain qui ferait affaires avec un consommateur américain, les cours américaines
auraient tendance à réagir dans le même sens que les européens, c'est-à-dire qu'ils
privilégieraient le forum et la loi du consommateur427.
Cette cause peut néanmoins avoir un impact sur les litiges de cyberconsommation : en
effet, le juge Blackmun y a clairement dit qu'une entreprise qui transige avec des clients
qui proviennent de plusieurs États a tout intérêt à limiter le nombre de fora où elle peut
être appelée à se défendre. On doit toutefois être conscients que plusieurs des arguments
invoqués par le juge dans cette cause sont très pratiques, et peu juridiques428. Celui-ci a
aussi fait ressortir que ce genre de clause devait être analysée dans une optique de justice
fondamentale ifundamentalfairness). Il est certain que ce type de raisonnement, où l'on
fait entrer beaucoup d'éléments pratiques, ne fait qu'amplifier la perception d'intertitude
qui règne à l'égard de ce champ du droit américain. Mais il faut dire que ceci est très
typique de l'approche de common law, laquelle a néanmoins l'avantage de s'adapter aux
situations particulières. Donc, en principe, aux États-Unis on n'utilise pas des règles
spécifiques pour les contrats de consommation, sujet à la restriction susmentionnée de
justice et de raisonnabilité dans le cas des contrats d'adhésion. C'est là certainement que
424 ABA, loc. cU., note 8, 72.
425 Carnival Cruise Lines v. Shute, précité, note 340.
426 ABA, loc. cU., note 8,87.
427 ABA, loc. cU., note 8, 73.
428 Carnival Cruise Lines v. Shute, précité, note 340, tels que: « AdditionnaIly, a clause establishing ex
ante the forum for dispute resolution has the salutary effect of dispelling any confusion about where suits
arising from the contract must be brought and defended, sparing litigants the time and expense of pretrial
motions to determine the correct forum and conserving judicial resources that otherwise would be devoted
to deciding those motions.)} 593 et 594.
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les différences semblent les plus marquées avec l'Europe. Ceci s'explique entre autres
par des facteurs historiques: en effet, les États-Unis étant un jeune pays, dont l'essor a
été favorisé par la force de l'entreprise privée, on y est donc très enclin à comprendre les
besoins de ce moteur capitaliste. En Europe, par contre, on est plus sensible aux besoins
de monsieur-tout-Ie-monde, à cause, entre autres, des révolutions réalisées par la base, la
population, au cours de son histoire. Cependant, tel que le souligne le rapport de l'ABA
sur les questions juridictionnelles, en y regardant de plus près, on observe que les cours
américaines tendent malgré tout à utiliser l'argument de la public policy pour protéger
les consommateurs429. Ceci n'a pas été toutefois le cas dans une cause récente, Forrest v.
Verizon Communications, fnc. 430; dans un contrat de service intervenu sur Internet entre
Forrest, un consommateur, et la compagnie défenderesse, il y avait une clause de
sélection de for incluse dans la section General Provisions, et non à l'endroit où le client
cliquait pour accepter. Le juge a indiqué que la chose importante à vérifier afin de
déterminer si une telle clause était valide, c'était si celle-ci avait été communiquée
raisonnablement au client. Le juge a conclu en l'espèce que le demandeur avait été
informé de façon adéquate (adequate notice). Pour justifier son opinion, le juge a énoncé
ce qui suit:
« «[F]orum selection clauses enhance contractual and economic
predictability, while conserving judicial resources and benefitting
commercial entities as weIl as consumers. »[... ] While they will not be
held applicable when enforcement is unreasonable or the claims in
question are be('ond the clause's scope, no such circumstances are
present here. »43
Dans cette décision, le juge a expliqué l'état du droit américain à l'égard de ce genre de
clause de sélection de for: celle-ci est valide prima facie et sera reconnue à moins qu'il
429 Voir: ABA, toc. cÎt., note 8, 71-73, 87 et 88; David R. JOHNSON, Susan P. CRAWFORD et Samir
IAIN, « Deferring to Contractual Choices of Law and Forum to Protect Consumers (and Vendors) in
Ecommerce », Chicago-Kent College of Law, Illinois Institute of Technology, (projet, 16 août 1999),4.
Source : <http://www.kentIaw.edu/cyberlaw/docs/drafts/crawford.html>.
430 (2002) WL 1988367 (D. C.).
431 Id., 6. (Citation omise.)
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ne soit démontré par l'autre partie qu'elle est déraisonnable dans les circonstances. Elle
doit cependant avoir été correctement communiquée à l'autre partie432 .
L'étude de la doctrine et de divers documents consacrés à la question juridictionnelle
dans le domaine de la cyberconsommation nous montre qu'il existe chez les juristes et
les protagonistes de cette activité deux orientations divergentes, soit celle de la
juridiction d'origine, représentant la juridiction du commerçant, et celle de la juridiction
de destination, représentant celle du consommateur. Cette polémique est très présente
dans les discussions entourant les projets en cours qui ont pour objet d'unifier et
d'adapter le droit relatif à la juridiction au monde du cyberespace, particulièrement en
consommation. La section qui suit lui est consacrée.
iii) La polémique « pays d'origine/pays de destination»
Les experts en la matière observent que malgré le fait que tout le monde s'entend sur le
but à atteindre, soit sécuriser le commerce électronique et ajouter de la prévisibilité aux
conséquences juridiques qu'il entraîne, le consensus est loin d'être atteint quant aux
approches à adopteé33 . Selon Strategis, celles-ci se résumeraient aux cinq thèmes
suivants: le pays de destination, le pays d'origine, la désignation par le vendeur, la
désignation « nuancée» et le ciblage, qui peuvent en fait se regrouper dans les deux
premiers434.
432 Id., 1 et 2.
433 INDUSTRIE CANADA, Strategis, note 280, 9.
434 Id., 9 et 10: 1° L'approche du pays de destination implique que ce sont la juridiction et les lois de
l'État du consommateur qui s'appliquent: c'est bien entendu celle qui est privilégiée par les représentants
des consommateurs, ainsi que dans les pays ou entités qui ont déjà cette culture, comme l'Union
européenne et le Canada. 2° L'approche du pays d'origine est celle qui prévoit que c'est la juridiction du
pays du vendeur qui serait retenue comme principe de base: c'est évidemment celle qui est préconisée par
les commerçants, car ceux-ci prétendent qu'elle permettrait de réduire leurs coûts, profitant ainsi au bout
du compte aux consommateurs. Il y a bien sûr un gros lobbying dans ce sens par les organismes
représentant les commerçants, dont plusieurs américains. Les groupes de protection des consommateurs
craignent quant à eux que les commerçants conduisent leurs activités à partir de juridictions ayant des
exigences moins élevées quant à la protection des consommateurs, sans compter les difficultés
supplémentaires pour faire valoir leurs droits dans une juridiction autre que la leur. 3° L'approche de la
désignation par le vendeur prévoit que le vendeur désignerait dans le contrat la juridiction de son choix:
ceci entraîne des problèmes équivalents à ceux que nous venons d'évoquer. 4° L'approche de la
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Tel que susmentionné, dans son document de consultation, Strategis a adopté cette
notion de ciblage dans ses propositions de règles, où il est prévu que le vendeur, s'il
démontre « [q]u'il a pris toutes les mesures raisonnables afin d'éviter de conclure des
contrats avec les consommateurs qui résident dans une juridiction particulière [... ] est
présumé de pas avoir sollicité des affaires dans cette juridiction»435 . La sollicitation est
l'un des critères retenus pour établir l'exercice de la juridiction. Le terme choisi n'est
pas anodin: en effet, si l'on prend par exemple, les mots « offre spéciale ou publicité»
contenus dans l'article 3117 c.c.Q, ainsi que, «une proposition spécialement faite ou
une publicité» inclus à l'article 5 de la Convention de Rome, on peut dire que ceux-ci
s'apparentent à de la sollicitation. Une telle présomption viendrait éclaircir le flou qui
règne quant à leur portée en regard de ce qui est présenté par les marchands sur leurs
sites Internet. À l'appui de cette proposition, on se réfère au Règlement de Bruxelles,
lequel a déjà intégré cette vision, en utilisant les termes «dirige ces activités» à son
article 15436. Le projet de règles présenté par Strategis vaut pour le Canada et
l'unanimité n'y est pas encore atteinte à ce sujet; il faudra vraisemblablement attendre
encore quelque temps avant d'obtenir des résultats concrets dans ce sens. Pour ce qui est
des autres pays, on semble travailler activement à élaborer des propositions, mais la
polarisation du débat freine l'adoption de mesures harmonisées.
Le professeur Benyekhlef résume ainsi la situation :
«En deux mots, les milieux d'affaires souhaitaient pouvoir convenir du
droit et du for en matière de cyber-consommation internationale, arguant
que toute restriction à cette faculté allait mettre un frein au
désignation « nuancée» représente la même que la précédente, sauf que le vendeur devrait désigner une
loi qui ne protégerait pas moins le consommateur que les lois de la juridiction de ce dernier: ceci nous
apparaît peu pratique et très irréaliste, car les vendeurs ne peuvent prévoir facilement à l'avance à qui ils
auront affaire, à moins de limiter leur offre de commercer à certaines juridictions. 5° L'approche par cible
intègre une certaine jurisprudence, de plus en plus prépondérante, que nous avons relatée plus haut,
relative à la détermination de la juridiction. Suivant cette formule, si un vendeur cible une juridiction
particulière, alors cette dernière sera celle retenue pour entendre le litige.
435 Id., 14 et 15. (L'italique est ajouté.)
436 Précité, note 158, article 15.
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développement du commerce électronique (<< country of origin »); les
associations de défense des consommateurs, pour leur part, faisaient
valoir que l'imposition de tout forum ou droit étranger, par le biais des
clauses d'élection insérées dans un contrat d'adhésion, équivaut en
pratique à la négation des droits du consommateur (<< country of
destination»). »437
Dans un texte écrit dans le cadre du Projet de La Haye, Avril D. Haines438 exprime aussi
son scepticisme quant à l'atteinte d'un consensus sur le choix du pays d'origine ou du
pays de destination, entre autres à cause des facteurs tels que les questions d'ordre
public439. L'idée de ciblage du forum du consommateur par le commerçant constitue
néanmoins une sorte de compromis entre les deux pôles «pays d'origine/pays de
destination» et il est probable que l'évolution des technologies de ciblage ou de blocage
apportera des solutions à des problèmes qui paraissent encore aujourd'hui insolubles44o.
Mentionnons que l'article 7 du Texte provisoire de La Haye441 contient plusieurs
propositions quant aux clauses d'élection de for dans les contrats de consommation au
sujet desquelles, on doit l'avouer, il sera difficile d'obtenir un accord.
Même si la solution du ciblage est retenue, il restera à résoudre la question
contractuelle: est-ce que le contrat présenté au consommateur par le commerçant sur
son site Internet, parfois appelé contrat clickwrap, et qui contient souvent des clauses
d'élection de for et de loi, constitue un instrument valide?
437 K. BENYEKHLEF, op. cil., note 388, à la page 144 . (Notes omises.)
438 Avril D. HAINES, « The Impact of Internet on the Judgment Project : Thoughts for the Future »,
Document préliminaire No. 17, (Février 2002), préparé à l'intention de la Commission spéciale d'avril
2002 sur les affaires générales et politique de la Conférence de La Haye. Source:
<http://www.cptech.org/ecom/hague/hagueI7feb2002_ahjnternet.rtf>.
439 Id., par. 10.
440 Id., par. 9 et 15.
441 Précité, note 287.
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b) Les contrats clickwrap
Plusieurs spécialistes du domaine juridictionnel relié au cyberespace entrevoient le
contrat comme l'un des moyens de solutionner les problèmes de droit international privé
engendrés par la délocalisation des transactions qui ont lieu sur Internet. Par exemple, le
professeur Geist propose le contrat comme l'un des trois facteurs cruciaux pour établir le
test de ciblage qu'il suggère, à cause des clauses de sélection de for qu'ils peuvent
contenir442. L'ABA suggère que les choix contractuels de for devraient être utilisés et
respectés dans le cadre des contrats de cyberconsommation, à la condition que le
consommateur ait eu la possibilité de négocier; il devrait être aussi permis d'utiliser des
clauses d'arbitrage dans certaines circonstances443 . Les contrats peuvent aussi servir à
déterminer la loi applicable en cas de conflit, suivant certains paramètres mentionnés
précédemment. Il est certain que diverses dispositions d'ordre public, tel que nous
l'avons signalé, peuvent constituer un obstacle à l'utilisation des clauses d'élection dans
les contrats de consommation. Toutefois leur utilité, sinon leur nécessité, dans le
contexte des transactions transfrontalières ayant lieu sur Internet, peut éventuellement
apparaître comme une réalité incontournable. C'est pourquoi nous accordons ici une
attention particulière aux contrats dits clickwrap444 qui se concluent sur la Toile.
Lorsqu'une personne veut procéder à un achat sur Internet, elle accède au site
commercial qui offre le produit convoité: celui-ci présente généralement des textes qui
reflètent les conditions entourant l'accessibilité au site et celles relatives à d'éventuelles
transactions à être conclues par l'intermédiaire de ce site. Dépendamment des sites, il
s'agit soit de simples termes d'utilisation soit de véritables clauses contractuelles. À
divers endroits, généralement à la fin d'un texte traitant d'une question particulière,
l'internaute est appelé à cliquer une réponse du type «O.K.» ou «Je consens» ou
«J'accepte ». Notons qu'il est douteux que de simples termes d'utilisation soient
442 M. GEISr, toc. cit., note 70, 40-47. Voir à ce sujet: supra, p. 76.
443 ABA, toc. cit., note 8, 22 et 23.
444 L'expression « contrat clickwrap» vient de celle de «contrat shrinkwrap », inventée pour faire
référence aux contrats de licence contenus dans les boites de logiciels, et que l'on s'engage à respecter à
partir du moment où l'on déchire le papier d'emballage du logiciel (d'où l'expression « shrinkwrap ».
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considérés comme des contrats, à cause du consentement qui serait plus difficile à
prouver445.
Les cours se sont penchées sur la validité de ce genre de contrat. Les contrats clickwrap
tirant leur origine des contrats de licence shrinkwrap, la jurisprudence à l'égard de ces
cerniers a été étendue aux contrats clickwrap. Aux États-Unis, la cause clé relative aux
contrats shrinkwrap est celle de ProCD Inc. v. Zeidenberg446, laquelle est la première à
avoir considéré directement la validité de la licence shrinkwrap. Dans cette affaire,
ProCD avait inclu une licence dans le paquet où se trouvait le cédérom contenant la
banque de données achetée par Zeidenberg et avait mis sur la boite un avis indiquant que
l'utilisation de cette banque de données était sujette aux tennes et conditions de la
licence incluse. De plus, la licence apparaissait à l'écran lors de l'activation du cédérom
et l'utilisateur devait manifester son acceptation avant de procéder. Il y avait aussi un
droit de retour du logiciel si l'acheteur n'était pas satisfait. Zeidenberg a vendu les
données disponibles, en ne respectant pas les tennes de la licence. La Cour du i ème
Circuit, après avoir conclu que la licence shrinkwrap était valide, a décidé que
Zeidenberg avait été suffisamment infonné, qu'il avait eu amplement l'opportunité de
"revoir et de rejeter la licence avant d'accepter le produit. Le droit de retour a aussi été
considéré comme un facteur important en l'espèce. Le juge Easterbrook s'est exprimé
ainsi : «Notice on the outside, tenns on the inside, and a right to return the software for
a refund if the tenns are unacceptable (a right that the license expressly extends), may be
a means of doing business valuable to buyers and sellers alike }}447.
Le principe a été étendu par la suite aux contrats conclus sur Internet. En 1997, dans Hill
v. Gateway2000, Inc. 448, il s'agissait d'un couple de consommateurs qui avaient acheté
un ordinateur lequel, lorsqu'on l'installait, présentait à l'écran les tennes du contrat avec
le fabricant et auxquels les acheteurs devaient consentir. Les acheteurs ont contesté la
445 M. GEIST, foc. cU., note 70, 43.
446 86 F. 3d 1447 (7th Ciro App. 1996).
447 Id., 1451.
448 105 F.3d 1147 (7th Cir. App. 1996).
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clause d'arbitrage contenue dans le contrat. La cour a considéré le contrat valide, même
si les acheteurs avaient avoué ne pas en avoir lu les termes. Il faut dire cependant que
ceux-ci avaient gardé l'ordinateur plus de 30 jours avant de se plaindre, alors qu'ils
pouvaient selon le contrat le retourner dans ce délai.
Au Canada, en 1999, on a reconnu la validité de tels contrats dans la cause Rudder c.
Microsoft Corp.449, traitant d'une dispute en regard d'une clause d'élection de for
contenue dans le «Membership Agreement» présenté à l'écran. Les demandeurs
prétendaient n'avoir pas tout lu le contrat qui leur avait été présenté à l'écran et que les
clauses spéciales, comme celle de l'élection du for, auraient dû être portées plus
précisément à leur attention; ils ont reconnu toutefois que le contrat pouvait être lu en
entier en faisant défiler le texte. La Cour a rejeté leurs arguments, tenant compte
toutefois qu'il s'agissait de juristes. On peut se demander ce que la Cour aurait décidé
s'il s'était agi d'un consommateur moyen. En fait, les cours se demandent, en étudiant
les facteurs particuliers à chaque cas, si la personne a eu une connaissance effective du
contenu du contrat qui lui était soumis, ou si une personne raisonnable aurait pu
comprendre ce qui lui était présenté si elle avait pris la peine de le lire.
Certains considèrent les contrats clickwrap comme des contrats d'adhésion450. Aux
États-Unis, un contrat d'adhésion est qualifié comme tel s'il rencontre les trois critères
suivants: 1° il a un format standardisé préparé par une partie; 2° cette partie a une
position supérieure de négociation; et 3° il se présente sur une base de prendre ou à
laisser451 .
Une clause contenue dans un contrat d'adhésion sera trouvée inacceptable si elle est
incompréhensible ou contraire à l'ordre public; en fait, si elle est injuste pour l'adhérant,
elle sera invalidée. Il s'agit d'évaluer si celle-ci va à l'encontre des attentes d'une
449 Précité, note 412.
450 Bayta GOODMAN, « Honey, 1 Shrink-Wrapped the Consumer: the Shrink-Wrap Agreement as an
Adhesion Contraet », (1999) 21 CardozoL. Rev. 319.
451 Id., 328. (Notes omises.)
124
personne raisonnable452. On a critiqué la décision du juge dans Hill v. Gateway2000,
Inc. 453 , car, puisqu'il s'agissait d'un consommateur qui ne connaissait rien en la matière,
la cour aurait dû appliquer les principes du contrat d'adhésion454. Dans Forrest v.
Verizon Communications, Inc. 455, la cour a reconnu comme valide une clause de
sélection de for contenue dans un contrat clickwrap, et ce même si celle-ci était située
ailleurs que dans la section «Limitations ofLiability and Remedies ». Le juge a estimé
que le demandeur avait été raisonnablement informé avant de cliquer sur un bouton pour
accepter le contrat456•
Au Québec, les critères pour définir le contrat d'adhésion sont semblables à ceux des
États_Unis457. L'article 1436 C.c.Q. énonce clairement que le consommateur ou
l'adhérent doit être correctement informé du contenu des clauses « illisibles ou
incompréhensibles pour une personne raisonnable» contenues dans un contrat de
consommation ou d'adhésion, sous peine de nullité de celles-ci458.
En Europe, la Directive concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec
les consommateurs459 présente à son article 3 une définition de ce qu'est une clause
452 Id., 326-332.
453 Précitée, note 448.
454 B. GOODMAN, loc. cit., note 450, 351 et 552.
455 Précitée, note 430.
456 Id., 2 et 3.
457 L'article 1379 c.c.Q. dispose que: « Le contrat est d'adhésion lorsque les stipulations essentielles qu'il
comporte ont été imposées par l'une des parties ou rédigées par elle, pour son compte ou suivant ses
instructions, et qu'elles ne pouvaient être librement discutées. [... ]»
458 L'article 1436 c.c.Q. dispose que: « Dans un contrat de consommation ou d'adhésion, la clause
illisible ou incompréhensible pour une personne raisonnable est nulle si le consommateur ou la partie qui y
adhère en souffie préjudice, à moins que l'autre partie ne prouve que des explications adéquates sur la
nature et l'étendue de la clause ont été données au consommateur ou à l'adhérent. »
459 Directive 93/13/CEE du Conseil, du 5 avril 1993, concernant les clauses abusives dans les contrats
conclus avec les consommateurs, Journal officiel n° L 095 du 21/04/1993. Source :<http://europa.eu.int>.
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abusive460. Certains types de clauses pouvant être déclarées abusives sont énoncés à
l'annexe de cette Directive: par exemple, au paragraphe q) de cette annexe on réfère à
une clause ayant pour effet « [d]e supprimer ou d'entraver l'exercice d'actions en justice
ou des voies de recours par le consommateur, notamment en obligeant le consommateur
à saisir exclusivement une juridiction d'arbitrage non couverte par des dispositions
légales, [... ] ». Il faudra donc tenir compte des dispositions de cette nature dans
l'évaluation de la possibilité d'utiliser des clauses traitant de règlements de litiges dans
les contrats de cyberconsommation.
Bayta Goodman, dans son article sur le sujet, affirme que la jurisprudence relative aux
contrats shrinkwrap ou clickwrap n'a pas assez tenu compte de la disparité du pouvoir
de négociation qui sous-tend les contrats d'adhésion. Selon cette juriste, elle s'est surtout
concentrée sur les besoins des fabricants de logiciels, qui utilisent ces contrats pour
protéger leurs droits de propriété intellectuelle qui ne seraient pas assez couverts par
ailleurs461 .
Dans une cause plus récente, Specht v. Netscape Communications Corp.462, on avait une
dispute au sujet de données personnelles recueillies avec l'aide du logiciel
SmartDownload offert gratuitement par le défendeur et installé par les demandeurs sur
leur ordinateur. La Cour devait décider si une clause d'arbitrage invoquée par Netscape
pour traiter ce litige et contenue dans les termes d'utilisation de la licence pouvait être
reconnue. Le juge a tenu compte de l'emplacement de ces termes dans le texte qui
défilait à l'écran par rapport à l'endroit où les utilisateurs devaient cliquer pour accepter
et a conclu que ceux-ci n'avaient pas été adéquatement mis au courant des termes de
l'entente qui leur était présentée à l'écran :
460 Id., Article 3 : « I. Une clause d'un contrat n'ayant pas fait l'objet d'une négociation individuelle est
considérée comme abusive lorsque, en dépit de l'exigence de bonne foi, elle crée au détriment du
consommateur un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties découlant d'un contrat.
2. Une clause est toujours considérée comme n'ayant pas fait l'objet d'une négociation individuelle
lorsqu'elle est rédigée préalablement et que le consommateur n'a, de ce fait, pas pu avoir d'influence sur
son contenu, notamment dans le cadre d'un contrat d'adhésion. »
461 B. GOODMAN, loc. cit., note 450, 355 et 356.
462 306 F. 3d. 17 (200 Circ. App. 2002).
126
« Reasonably conspicuous notice of the existence of contract terms and
unambiguous manifestation of assent to those terms by consumers are
essential if electronic bargaining is to have integrity and credibility. We
hold that a reasonably prudent offeree in plaintiffs' position would not
have known or learned, prior acting on the invitation to download, of the
reference to SmartDownload's license terms hidden below the
« Dowload }) button on the next screen. }}463
Comme le consentement est un élément fondamental dans la formation des contrats, il
est primordial, si l'on veut avoir des clauses de sélection de for et/ou de loi applicable
contenues dans un contrat conclu sur Internet qui soient considérées valides, que le
document soit présenté de façon à ce qu'il n'y ait pas de doute quant à la connaissance
du contenu par la personne qui contracte464. Ceci peut s'avérer très difficile, c'est
pourquoi l'ajout du droit de retour peut être intéressant: si le consommateur ne retourne
pas son achat dans un délai prévu, généralement 30 jours, on peut conclure qu'il
confirme ainsi définitivement son engagement, après avoir eu le temps de relire les
termes et conditions qui se rapportent à sa transaction et même de les faire lire par des
personnes plus savantes que lui en la matière, en cas de doute.
Soulignons les dispositions de l'article 11 de la Directive sur le commerce
électronique465 , lequel prévoit que la commande du consommateur doit être confirmée
par un accusé de réception envoyé par le commerçant, «[sJans délai et par voie
électronique }}466. Cette procédure a l'avantage de fournir une preuve quant à la
conclusion du contrat.
On semble aussi miser beaucoup sur le contrat comme moyen de prévoir des méthodes
alternatives de résolution des conflits pouvant survenir suite à une transaction de
463 Id., 35.
464 C. ACIMAN et D. VO-VERDE, loc. cit, note 258. « Web site owners and operators around the world
who wish to bind their visitors to a specifie law and the jurisdiction of the courts in a particular forum
often either display the terms of use of their Web site on the Web site itself (click-free agreement) or
require, as a precondition for use oftheir site or purchase oftheir products or services, that their customers
« click» their consent to the legal terms they want to be enforcable in a court of law (click-through or
click-wrap agreement). »Id., 21. (Note omise.)
465 Précité, note 72.
466 Id.
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cyberconsommation. Il faudra par conséquent que cet instrument soit assis sur des bases
juridiques solides si l'on veut éventuellement échafauder à partir de celui-ci, entre autres
moyens, un système sur lequel les protagonistes du commerce électronique pourront
compter.
c) Les difficultés particulières entraînées par Internet en consommation
Malgré que les transactions effectuées à distance ne soient pas apparues avec Internet,
(pensons aux contrats qui ont lieu par téléphone ou par télécopieur), on doit avouer que
ce medium comporte certaines particularités qui font en sorte que les contrats de
consommation, entre autres, qui y ont lieu, doivent être traités quelque peu différemment
de ceux qui se passent ailleurs. Premièrement, à cause de la nature même d'Internet, ces
transactions interviennent plus fréquemment entre des parties qui sont éloignées les unes
des autres, spécialement dans le cas des biens intangibles, comme les logiciels, les
services financiers et les voyages. Les protections offertes par leurs lois locales aux
consommateurs qui transigent avec des commerçants étrangers ne sont pas
nécessairement automatiques: il faut d'abord que les conditions requises par sa loi
locale soient remplies avant que le consommateur puisse s'y référer (par exemple celles
de l'artricle 3117 c.c.Q.). De plus, même si le consommateur peut bénéficier de sa loi
locale, il n'est pas certain qu'il veuille s'embarquer dans un processus de règlement de
litiges compliqué et parfois coûteux, compte tenu de la faible valeur de ce genre de
transactions en général.
Deuxièmement, avec l'approche du ciblage qui semble se dessiner, des commerçants
pourraient éviter d'être assujettis à certaines juridictions qui leur semblent peu
favorables. Ceci peut entraîner des situations où des consommateurs de ces juridictions
non ciblées feraient quand même affaires avec ces commerçants, (en donnant des faux
renseignements par exemple), sans bénéficier de la protection des lois de leur juridiction.
Ainsi, à l'heure actuelle, il semble difficile d'accorder à la cyberconsommation autant de
protection que celle dont bénéficie la consommation traditionnelle. Il apparaît de plus en
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plus évident que si l'on veut stimuler la cyberconsommation, il faut proposer au
consommateur des moyens simples et efficaces pour régler les conflits qui peuvent
survenir suite à une transaction, que ce soit dans le domaine de la vente de biens,
tangibles ou non, ou dans la vente de services. Nous dressons dans la section qui suit un
portrait succinct de ce qui est présenté dans ce sens par divers organismes ou
gouvernements.
2- Les modes alternatifs de résolution de conflits sont-ils une panacée en
cyberconsommation?
Divers organismes privés et gouvernementaux proposent, face aux difficultés entraînées
par les problèmes juridictionnels rencontrés, entre autres, en cyberconsommation, de
recourir à des modes alternatifs de règlement des conflits, que l'on désigne «MARC»
(ou «MARCEL », en ce qui concerne les MARC en ligne)467. Certaines législations ne
permettent pas le recours à de tels modes dans le domaine de la consommation, ou
prohibent que le consommateur s'engage d'avance à les utiliser, en renonçant aux
recours que lui permettent ses lois locales468. Toutefois, comme nous l'avons fait
ressortir précédemment, l'application de ces lois locales peut parfois relever de l'utopie
dans le domaine de la cyberconsommation. C'est pourquoi les MARC/MARCEL
bénéficient d'une popularité grandissante dans ce secteur d'activité. Dans le contexte du
Projet de la Haye, Avril D. Haines entrevoit ceux-ci comme solution pratique aux
problèmes juridictionnels en cyberconsommation :
«[t]he future development and subsequent evolution of on-line
alternative dispute resolution mechanisms may help to mitigate
consumer protection concerns and allow for a compromise position to be
reached with businesses on what jurisdictional balance should be
struck. »469
467 Notons que dans les textes anglais, ces acronymes sont: ADR (Alternative Dispute Resolution), et dans
dans le cas des MARC en ligne, ODR (Online Dispute Resolution).
468 Supra, p. 108 et suiv.
469 A. D. HAINES, loc. cil., note 438, 15.
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On retrouve des initiatives dans ce sens un peu partout dans le monde470: nous en
analyserons quelques unes qui sont particulièrement intéressantes et prometteuses. Nous
nous limiterons cependant à celles qui proviennent du Canada, de l'Europe et des États-
Unis, entités principalement visées par le présent travail. Mais avant, tentons de
circonscrire ce qu'est un MARC.
-Qu'est-ce qu'un MARC?
On peut dire que tout mode ou toute méthode qui vise à régler des conflits, quels qu'ils
soient, en dehors des procédures judiciaires, constitue un MARC. Par exemple, il y a des
modes assez prépandus, tels la médiation et l'arbitrage, qui font appel à des tiers pour
faciliter le rapprochement des parties dans le but de solutionner un litige47I . On est dans
une situation de médiation, ou de conciliation (les deux étant souvent confondues),
lorsque deux personnes se servent d'une troisième pour rétablir un dialogue sur une base
plus neutre, alors qu'elles sont en conflit et qu'elles ont de la difficulté à faire la part des
choses. Le médiateur n'a pas le pouvoir d'imposer une décision, mais propose aux
parties une solution qui lui semble raisonnable en les circonstances. Ce sont les parties
qui décident en fin de compte472. Quant à l'arbitrage, il s'agit d'une approche tout à fait
différente, car l'arbitre, nommé avec l'accord des parties, va lui-même prendre la
décision, laquelle est généralement finale, après avoir entendu et analysé leurs
arguments et preuves473 .
470 Pour un relevé assez récent de ces initiatives, voir: Miriam R. ALBERT, «E-Buyer Beware : Why
Online Auction Fraud Should Be Regulated », (2002) 39 Am. Bus. L. J. 575, Appendix : « Online ADR
Projects and Websites. »
471 Voir sur le sujet: Marc WILlKENS, Arnold VAHRENWALD et Philip MORRIS, « Out-of-Court
Dispute Settlement Systems for E-Commerce : Report of an Exploratory Study», Joint Research Center
of the European Commission (20 avril 2000). Source: <http://dsa-isis.jrc.it/ADR/report.html>; Alexia
ROUSSOS, «La résolution des différends », (printemps 2000) vol. 6, nO 1 Lex Electronica. Source:
<http://www.Iex-electronica.org/articleslv6-1/roussos.htm>.
472 TI existe certains instruments internationaux qui prévoient des règles et procédures de
médiation/conciliation pour des conflits assez importants. Voir: M. WILIKENS, A. VAHRENWALD et
P. MORRIS, loc. cU., note 471, 5.
473 La procédure adoptée par l'ICANN dans le cadre du règlement des différends en regard des noms de
domaine est un exemple d'utilisation de l'arbitrage, qu'il est impensable d'envisager cependant dans un
contexte de consommation, à cause des coûts impliqués. TI faut noter que dans le cas de l'ICANN, la
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On retrouve une foule d'autres méthodes ou moyens qui sont utilisés pour réconcilier
des personnes en situation conflictuelle, ou du moins trouver une solution qui leur soit
acceptable. À titre d'exemple, il y a les «offres à l'aveugle» (blind bidding) et le
«rétropaiement» (chargeback), dont nous traiterons plus loin474 . Il arrive aussi qu'on
combine plusieurs de ces méthodes de façon complémentaire ou subsidiaire475 .
a) Vers des MARC rapides, fiables et efficaces
Tant en Amérique du nord qu'en Europe, entre autres endroits, on a reconnu la nécessité
de développer des moyens rapides, fiables et efficaces pour résoudre les conflits
découlant de la cyberconsommation. Cette prise de conscience, stimulée par le manque
d'enthousiasme des cyberconsommateurs, s'est concrétisée dans diverses initiatives,
allant de rapports et d'études à la création d'outils concrets, auxquels nous nous
intéressons ici.
i) Les initiatives canadiennes
Soulignons d'abord une initiative pionnière dans le domaine de la résolution des conflits
en ligne, soit celle du CyberTribunaf76 qui a été mis en oeuvre en 1998 par le Centre de
recherche en droit public de l'Université de Montréal477. Le CyberTribunal a été créé à
décision n'est pas finale et les parties peuvent aller devant les tribunaux contester cette décision. Voir le
site :<http://www.icann.org>.
474 Infra, pp. 144-146.
475 Voir sur les diverses méthodes les document suivants: AMERICAN BAR ASSOCIATION,
« Addressing Disputes in Electronic Commerce - Recommendations and Report of the American Bar
Association's Task Force on Electronic Commerce and Alternative Dispute Resolution », (le «rapport
ABA-MARC »), (Mars 2002), 4. Source :<http://www.law.washington.edu/Aba-ADR/drafts>;
COMMISSION EUROPÉENNE, Livre Vert sur les modes alternatifs de résolution de conflits relevant du
droit civil et commercial, (COM (2002) 196 final), 6 et 7.
Source :<http://europa.eu.int/eur-lex/fr/com/gpr/2001lcorn2001_0531frO1.pd:t>.
476 Voir sur le sujet: Vincent GAUTRAIS, Karim BENYEKHLEF et Pierre TRUDEL,« Les limites
apprivoisées de l'arbitrage cybernétique: l'analyse de ces questions à travers l'exemple du
CyberTribunal », (1999) 33 R. J. T, 537.
477 Voir le site: <http://www.crdp.umontreal.ca>.
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titre expérimental par des spécialistes du droit du cyberespace afin d'offrir des services
de médiation et d'arbitrage en ligne, dans le but de solutionner divers types de litiges, et
ce gratuitement478.
« [c]ette institution est d'abord le produit d'une communauté issue du
cyberespace et constitue avant tout un outil offert aux internautes. C'est,
en effet la spécificité de ce secteur d'activité qui a suscité le besoin de
mettre en place un processus de traitement des conflits autonome et
indépendant des États. »479
On y a développé une expertise alors unique, laquelle, une fois l'expérience du
CyberTribunal terminée, a servi et continue de servir à d'autres entités oeuvrant dans
cette spécialitë80.
On observe qu'au Canada il y a eu une certaine évolution dans l'approche de la
problématique de la résolution des conflits reliés à la cyberconsommation. En 1999, le
Groupe de travail sur la consommation et le commerce électronique d'Industrie Canada
a élaboré une série de principes qui devraient être respectés par les commerçants afin
d'accorder aux cyberconsommateurs une protection adéquate481 . Le principe 5, traitant
du règlement des différends, suggérait que les marchands donnent aux consommateurs
accès à des moyens équitables et efficaces pour régler leurs conflits, et ce à un coût
abordable. Il y avait dans ce principe une reconnaissance de la problématique, mais ceci
ne s'est pas encore reflété dans des réalisations concrètes.
Au Québec, l'Office de la protection du consommateur (Ope), de concert avec le
Bureau de normalisation du Québec, a établi un plan de travail en vue de l'élaboration
478 A. ROUSSaS, loc. cil., note 471.
479 V. GAUTRAIS, K. BENYEKHLEF et P. TRUDEL,loc. cil., note 476, par. 3. (Notes omises.)
480 Comme eResolution, une entreprise qui offrait des services d'arbitrage en ligne, suivant les règles de
l'ICANN, pour résoudre certains conflits reliés à des noms de domaine, et ECODIR : voir infra, p. 134.
481 INDUSTRIE CANADA, Strategis, Groupe de travail sur la consommation et le commerce
électronique, « Principes régissant la protection des consommateurs dans le commerce électronique - Le
cadre canadien », (Novembre 1999). Source :<http://strategis.ic.gc.ca/pics/caflprincipes.pdf>.
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d'une norme482 qui régirait les pratiques des cybercommerçants, incluant les modes de
résolution des différends483• Une étude préparée pour le Bureau de la consommation
d'Industrie Canada484 a examiné la pertinence et la faisabilité de l'élaboration d'une telle
norme à l'échelle nationale et/ou internationale. Cette étude contient certaines réserves
quant à l'implantation d'une norme, telle une norme ISO particulière en matière de
commerce électronique, car il existe beaucoup de résistance de la part des commerçants,
entre autres à cause des coûts rattachés au maintien de celle_ci485• Ce document envisage
la possibilité d'établir un «sceau des sceaux» ou «sceau de référence », qui
remplacerait les multiples sceaux qui apparaissent régulièrement sur le Web, et qui ont
pour effet de rendre les consommateurs encore plus perplexes486.
À l'instar d'autres pays, on a évolué vers une approche basée sur les MARC, ainsi qu'il
appert du document de consultation de Strategis mentionné précédemment et traitant de
la questionjuridictionnelle487. On y énonce qu'on devrait envisager la possibilité pour un
482 Possiblement une norme ISO (International Standardisation Organisation-Organisation internationale
de normalisation). Site :<http://www.isi.chlindex.html>.
483 Voir: le Mémoire présenté par l'OPC à la Commission de l'économie et du travail concernant l'Avant-
projet de Loi sur la normalisation juridique des nouvelles technologies de l'information, présenté en août
2000,5. Source :<http://www.autoroute.gouv.qc.ca/avant-projet/mémoires/officeprot.pdf>;
CONSUMERS INlERNATIONAL (CI), un organisme reconnu à l'échelle internationale et voué à la
protection des consommateurs, lequel a fait une recommandation dans ce sens: « Executive Summary -
Disputes in Cyberspace - Online Dispute Resolution for Consumers in Cross-Border Disputes - an
International Survey ». Source<http://www.consumersinternational.org/campaigns!electronic/sumadr-
finaI.html>. La norme adoptée, qui serait de type ISO (probablement ISO 2000), ferait en sorte que le
consommateur qui transige par le biais d'Internet avec un commerçant « accrédité» serait rassuré quant
aux pratiques de commerce que celui-ci adopte, incluant les modalités de résolution des différends. Me
André Allard souligne qu'un processus formel de normalisation peut être un bon complément à une
réglementation qui ne peut s'appliquer que sur un territoire national: A. ALLARD, « Grandeurs et
misères du commerce électronique », Direction des affaires juridiques et des pratiques commerciales -
Office de la protection du consommateur (25 août 2002), 12 et 13. Source :<http://www.opc.gouv.qc.ca>.
484 Allan McCHESNEY, « Études de faisabilité sur les nouvelles normes relatives aux consommateurs et
au commerce électronique », Bureau de la consommation, Industrie Canada (14 février 2000). Source:
<http://strategis.ic.gc.ca>.
485 Id., 37.
486 Id., 84 : « La plupart des consommateurs ne veuIent pas être aux prises avec une gamme déroutante
d'icônes sur leur écran lorsqu'ils visitent le site Web d'un commerçant [... ] Le jour où les consommateurs
pourront consulter un seul site digne de confiance relié à un ensemble d'assurances sur une norme, on
parlera alors d'un réel progrès pour les consommateurs et les marchands en ligne. »
487 INDUSTRIE CANADA, Strategis, loc. cit., note 280.
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consommateur de choisir des MARC par contrat, entre autres comme alternative au
choix contractuel du forum et de la loi applicable488 : on éviterait ainsi les problèmes de
droit international privé, du moins en bonne partie. Il ne faut toutefois pas perdre de vue
qu'on ne peut éliminer complètement ces questions, car le contrat lui-même reste soumis
aux lois qui lui sont applicables. On essaie simplement avec les MARC d'éviter le plus
possible les batailles juridiques et de favoriser une entente entre les parties, leur
épargnant des coûts qui sont souvent de toute façon trop élevés compte tenu des sommes
d'argent en cause.
ii) Les initiatives européennes
En Europe, on a déjà effectué plusieurs réalisations dans ce domaine. Lorsque le
Parlement européen et le Conseil ont adopté la Directive concernant la protection des
consommateurs en matière de contrats à distance489 en 1997, un plan d'action a été
prévu, comportant des initiatives visant à promouvoir des procédures extrajudiciaires
pour le règlement des litiges de consommation transfrontalière49o. En 1998, la
Commission européenne a adopté une Recommandation, laquelle incluait les principes
applicables aux organes responsables de la résolution de tels litiges491 . Celle-ci a été
complétée par un Document de travaiI492, lequel a établi les bases d'un réseau
488 Id., 15.
489 Précité, note 419.
490 Id. Le considérant (21) de cette Directive confirme l'approche du Parlement européen sur cette
question: « [c]onsidérant qu'il est important pour la protection des consommateurs de traiter, dès que
possible, la question des plaintes transfrontalières; que la Commission a publié, le 14 février 1996, un plan
d'action sur l'accès des consommateurs à la justice et le règlement des litiges de consommation dans le
marché intérieur; que ce plan comporte des initiatives spécifiques visant à promouvoir les procédures
extrajudiciaires [... ] ». Id., Article 17.
491 COMMISSION EUROPÉENNE, Recommandation de la Commission concernant les principes
applicables aux organes responsables pour la résolution extrajudiciaire des litiges de consommation
(98/257/CE). Les sept principes suivants sont préconisés: l'indépendance, la transparence, le respect du
principe du contradictoire, l'efficacité, la légalité, la liberté et la représentation.
Source : <http://europa.eu.int/commlconsumerslpolicy/developmentslaccejust/accejust02_fr.html>.
492 COMMISSION EUROPÉENNE, Document de travail de la Commission relatif à la création d'un
réseau extrajudiciaire européen (réseau EJE), (2000).
Source :<http://europa.eu.int/commlconsumerslpolicy/developmentslaccejust/acce-just06_fr. pdt>.
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extrajudiciaire européen (EJE). Ce réseau EJE comporte un organe central dans chaque
État membre, soit un centre d'information et d'assistance, une sorte de plate-forme ayant
pour fonction de renseigner et de conseiller les consommateurs à propos de leur
réclamation, en les dirigeant vers le bon endroit pour régler leur problème. Ce centre a
un triple rôle: de filtre, de conseil et de service493• Le but d'une telle plate-forme est de
permettre au consommateur de saisir, par l'entremise de l'organe extrajudiciaire existant
dans son pays, l'organe compétent dans le pays du commerçant étranger494• En 2001, la
Commission a émis une autre Recommandation495 pour compléter la précédente, car
cette dernière ne visait que les organismes de résolution de conflits impliquant des
tiers496• On veut ainsi favoriser l'accessibilité par les consommateurs à tous types
d'organismes ou de procédures qui peuvent les aider à résoudre efficacement leurs
litiges497.
La Communauté européenne a lancé en octobre 2001 une plate-forme de résolution de
litiges en ligne, ECODIR498, visant à régler des disputes survenues suite à des
transactions de consommation réalisées sur Internet. Il s'agit de la première expérience
« La consommation transftontalière s'est accrue à la suite de l'augmentation des déplacements des
consommateurs et de l'apparition de nouvelles technologies de vente à distance comme Internet. Cet
accroissement de la consommation transftontalière, surtout compte tenu de l'expansion constante du
commerce électronique et de l'introduction de l'euro, conduira presque forcément à une augmentation des
litiges transftontaliers. Aussi, est-il nécessaire et souhaitable de créer un réseau à caractère général qui
couvrira tous les types de différends concernant les biens et services. »Id., 2.
493 Id., 6.
494 Id., 4.
495 COMMISSION EUROPÉENNE, Recommandation de la Commission du 4 avril 2001 relative aux
principes applicables aux organes extrajudiciaires chargés de la résolution consensuelle des litiges de
consommation (C(2001) 1016).
Source : <http://europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/accejust/accejustl2_ft.pd!>.
496 Id. Cette Recommandation de 2001 contient des principes qui s'appliquent donc aux organes
responsables de procédures de résolution extrajudiciaires de litiges de consommation qui tentent de
rapprocher « [l]es parties pour les convaincre de trouver une solution d'un commun accord. » Id., Point 1.
par. 1. Ces principes sont: l'impartialité, la transparence, l'efficacité et l'équité.
497 Voir: COMMISSION EUROPÉENNE, «Lancement d'un nouveau réseau européen pour aider les
consommateurs à résoudre les litiges transftontaliers sans recourir à la justice», Communiqué de presse
du 16 octobre 2001.
Source : <http://europa.eu.int/commldgs/health_consumer/library/press/press197_ft.pd!>.
498 ECODIR (Electronic Consumer Dispute Resolution), dont le site est: <http://www.ecodir.org>.
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de ce genre en Europe499 . Rappelons que le CyberTribunal avait innové dans ce
domaine en 1998 au Québec5°O.
Le mécanisme de résolution de litiges adopté par ECODIR comprend trois étapes : la
négociation, la médiation et la recommandation501 . Il est trop tôt pour dire si ce genre de
service aura le succès escompté, mais nous ne pouvons que saluer cette initiative. Il faut
dire que l'organisation juridique et politique de l'Union européenne favorise toute
expérience d'unification et d'harmonisation. Le professeur Benyekhleffait ainsi ressortir
l'attitude des européens face à cet état de choses :
«Face à la nouvelle donne mondialisée, la position européenne, qui a eu
un impact majeur sur la forme que prennent les règles et usages de la
consommation à l'échelle mondiale, consiste jusqu'à ce jour à ne prévoir
aucun aménagement significatif aux droits des consommateurs tels qu'ils
l'ont été largement harmonisés à l'échelle de l'Union, tout en
encourageant le développement et l'implantation de méthodes
extrajudiciaires de règlements des différends afin de stimuler le
développement du commerce électronique. »502
Cette approche européenne est d'ailleurs reflétée dans la Déclaration concernant les
articles 15 et 73 du Règlement de Bruxelles, laquelle énonce que:
ECODIR, Communiqué de presse du 26 octobre 2001.Source:
<http://ecodir.org/fr/about_us/press-'p.htm>,l:((Ceserviceestfourniàpartirdusiteweb[ECODIR],au
moyen d'une plate-forme et d'un processus en ligne unique [... ], entièrement conçus et développés par
eResolution [... ]. Le mécanisme ECODIR vise le règlement des litiges relatifs aux opérations effectuées
sur l'internet et impliquant au moins un consommateur (entre un consommateur et un vendeur ou entre
deux consommateurs, par exemple). Par le biais du site web ECODIR, les parties tenteront de trouver une
solution mutuellement satisfaisante à leur différend. »
500 Supra, p. 130.
501 ECODIR, ioc. cil., note 499 : « La phase de négociation est initiée par l'envoi à l'autre partie d'une
invitation à négocier, sur la base des informations fournies par le consommateur. Les parties disposent
alors d'un délai afin de négocier via la plate-forme ECODIR. Si les parties ne parviennent pas à résoudre
leur différend par la négociation, ECODIR les invite à participer à la phase de médiation. Un médiateur
indépendant des parties est désigné afin de les aider à dialoguer, identifier les éléments clés de leur
différend et y trouver une solution rencontrant leurs intérêts réciproques. Si aucune solution n'est trouvée
par la médiation, le médiateur émet une recommandation basée sur les principes d' honnêteté et de justice
[... ]. Sauf si les parties ont conclu un accord préalable en sens contraire, elles ne sont pas liées par la
recommandation émise par le médiateur. »
502 K. BENYEKHLEF, op. cil., note 388, aux pages 144 et 145.
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« Le Conseil et la Commission estiment qu'en règle générale, il est dans
l'intérêt des consommateurs et des entreprises de tenter de régler à
l'amiable leurs litiges avant d'avoir recours aux tribunaux. Le Conseil et
la Commission soulignent à cet égard que le Règlement, et notamment
ses articles 15 et 17, n'a pas pour objet d'interdire aux garties d'avoir
recours à des modes alternatifs de règlement des litiges. »5
La plate-forme ECODIR est certainement en harmonie avec cette vision des choses et
saura peut-être inspirer d'autres initiatives à l'échelle internationale504.
Récemment, la Commission européenne a publié un Livre Vert sur les modes alternatift
de résolution de conflits relevant du droit civil et commerciat05 , lequel insiste sur les
normes minimales qui devraient être rencontrées dans un processus de MARC506. La
Commission y discute d'un certain nombre de questions fondamentales quant à
l'utilisation des MARC en consommation. Elle y souligne le déséquilibre du rapport de
forces qui peut exister entre le commerçant et le consommateur au moment de la
formation du contrat, élément clé des MARC507. De plus, elle questionne la légalité des
clauses contractuelles prévoyant des mécanismes de MARC en regard de la Directive
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs508 .
En effet, une telle clause aurait pour effet de «[s]upprimer ou d'entraver l'exercice
d'actions en justice ou des voies de recours par le consommateur [... ] »509. Ce Livre
503 Déclaration concernant les articles 15 et 73 du Règlement de Bruxelles, précitée, note 40 1, p.l.
504 Voir sur ECODIR : Alexandre CRUQUENAIRE et Fabrice de PATOUL « Le développement des
modes alternatifs de règlement des litiges de consommation: Quelques réflexions inspirées par
l'expérience ECODIR », (printemps 2002) vol. 7, n° 2 Lex Electronica. Source: <http://www.lex-
e1ectronica.org/articles/v7-21cruquenaire-patoul.htm>.
505 COMMISSION EUROPÉENNE, lac. cil., note 475.
506 Id., 30 : ces normes sont énoncées dans les Recommandations susdites.
507 Id., 27 et 28.
508 Précitée, note 459.
509 Id., Annexe, par. q).
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Vert contient aussi une réflexion sur l'accréditation des tiers appelés à agir dans un
processus de MARC51O.
Le Forum des droits sur l'internet a formulé une réponse511 à ce Livre Vert. Une des
remarques intéressantes qui y sont formulées est que la valeur des MARC est tributaire
de la volonté des parties, et non des lois applicables. Par conséquent, il n'y a pas lieu
d'harmoniser les législations des États membres dans ce domaine: légiférer sur les
MARC ferait perdre la souplesse recherchée par ce type de mécanisme de résolution de
litiges, qui est envisagé pour faire échec aux problèmes de juridiction et de conflits de
lois, entre autres choses512. En ce qui a trait à la reconnaissance et l'exécution entre États
membres des accords de MARC, le Forum des droits sur l'internet s'appuie sur
l'autonomie des parties :
« Dans le cas des litiges transnationaux, les parties décidant de recourir à
une procédure juridictionnelle se heurtent le plus souvent au problème de
la loi applicable. Le recours à la justice peut sembler long et coûteux.
Dans un tel contexte, les ADR peuvent apparaître comme des moyens
simples et souples de « pacification» des conflits. Le respect de l'accord
conclu r~ose, comme sur le plan national, sur la bonne volonté des
parties.» 3
En guise de conclusion, ce Forum suggère la mise en place d'un portail d'information
sur la disponibilité des MARC, lequel constituerait une source d'information précieuse
sur plusieurs aspects importants de ces mécanismes, tels la sécurité, la fiabilité,
l'impartialité des tiers impliqués etc. Ceci faciliterait grandement la vie des
cyberconsommateurs.
510 COMMISSION EUROPÉENNE, loc.cit., note 475,36: «IL y a lieu de s'interroger sur la question de
savoir si les pouvoirs publics doivent relayer les efforts fournis par les praticiens en mettant en place des
systèmes d'accréditation des tiers qui ne devraient toutefois pas porter atteinte à la flexibilité et à la
simplicité des ADR. » (Note omise.)
511 FORUM DES DROITS SUR L'INTERNET, «Réponse du Forum des droits sur l'internet au Livre
Vert de la Commission des communautés européennes du 19 avril 2002 sur les modes alternatifs de
résolution des conflits relevant du droit civil et commercial », 21 octobre 2002.
Source :<http://www.fomminternet.orgltelechargement/documents/rep-mard-2002/021.pdt>.
512 Id., Réponse à la question nO 5.
5I3 Id., Réponse à la question nO 18.
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Finalement, on observe que l'approche européenne de la question des MARC demeure
très imprégnée de légalisme et que la réponse du Forum des droits sur l'internet a le
mérite d'inspirer une voie plus pragmatique. On doit ajouter que toute cette réflexion
s'inscrit dans le cadre très réglementé de l'Union européenne, mais ne peut être étendue
facilement à l'échelle internationale.
iii) Les initiatives américaines
Comme le commerce électronique s'est développé à partir du berceau d'Internet, les
États-Unis, les communautés d'affaires et juridiques américaines n'ont pas tardé à se
pencher sur les difficultés engendrées par les transactions transfrontralières effectuées
sur le Web, et à poser des gestes pour tenter d'y remédier. Ceci ressort du rapport de
l'ABA sur les questions de juridiction, lequel conclut, entre autres, que le cyberespace a
besoin de nouvelles formes de MARC514. Suite à ce rapport, un groupe de travail a été
mandaté par l'ABA pour évaluer la situation à cet égard, et celui-ci a publié à son tour
un rapport en mars 2002515, (le «rapport ABA-MARC»). Dans ce dernier rapport, le
groupe de travail identifie les problèmes qui sont considérés par les consommateurs
comme étant les plus importants pour eux dans un contexte de cyberconsommation. Il
appert que les préoccupations premières des consommateurs sont reliées à trois
éléments: 1° l'identification des marchands avec qui ils font affaires; 2° la sécurité
quant à leur numéro de carte de crédit; et 3° la cueillette de leurs données personnelles.
On comprend donc que si les consommateurs sont réticents à procéder à des transactions
sur Internet, ce n'est pas principalement à cause de leurs craintes quant à la résolution
des conflits qui peuvent résulter de ces achats en ligne: il faut tout d'abord qu'ils
transigent avant de se préoccuper de cela516. Il y a donc beaucoup de travail
d'information à faire auprès des consommateurs afin de les sécuriser sur ces questions.
514 ABA, foc. cit., note 8, 26.
515 ABA-MARC, foc. cil., note 475.
516 Id., 16-18.
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Une fois que le cyberconsommateur sera convaincu qu'il peut faire son achat en ligne de
façon sécuritaire, il va certainement s'interroger sur ce qui peut se produire en cas de
problème (par exemple de livraison, de qualité du produit etc.). Le fait qu'il puisse avoir
accès facilement et à peu de frais à des moyens rapides et efficaces pour résoudre son
litige potentiel va le stimuler à consommer sur Internet, c'est une évidence. Mais
comment arriver à organiser de façon structurée et rendre accessible tout ce qui
fourmille actuellement dans le merveilleux monde des MARC/MARCEL? Le rapport
ABA-MARC propose deux choses:
JO l'adoption de lignes directrices relatives aux «meilleures pratiques », recommandées
à ceux qui offrent leurs services de MARCEL; ces lignes directrices mettraient l'accent
sur l'information que ces fournisseurs de MARCEL (ainsi que les marchands qui font
affaires avec eux), doivent prodiguer à d'éventuels clients, permettant à ces derniers de
faire un choix plus éclairé517; et
2° la mise sur pied d'un centre d'information sur les MARC, iADR Center, lequel aurait
pour fonction de remplir les tâches suivantes :
• «Disseminate information concerning the proposed Guidelines for
Recommended Best Practises for ODR Service Providers along with
information concerning existing ODR codes of practice.
• List and provide information concerning the available ODRJADR service
providers available for the resolution of e-commerce disputes.
• Develop and/or disseminate sample complaints hand1ing, privacy and
best practices forms, codes, standards and guidelines.
• Develop and disseminate standard format, plain language, up-to-date
summaries of consumer protection, privacy, jurisdictional, choice-of-Iaw,
dispute resolution, and enforcement aspects of sorne 40-60 major trading
nations (in formats designed for use by both attorneys and lay persons).
• Provide all information on a multilingual basis via the World Wide
Web. »518
517 Id, 32 et 33. Ceci éviterait ainsi que le contrat ne soit déclaré invalide pour cause de non divulgation ou
d'insuffisance de divulgation de ses termes. Id,33.
518 Id., 37.
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Le réseau EJE européen susmentionné répond en partie à ces attentes, sauf qu'il n'est
applicable qu'au niveau des États membres de l'Union européenne. Les auteurs du
rapport ABA-MARC envisagent que dans une étape subséquente, le iADR Center serait
en mesure d'administrer un code de pratique, intégré à un système de sceau de confiance
ou de qualité519, ce qui ajouterait à son efficacité.
Mentionnons finalement une autre initiative intéressante, celle de la Federal Trade
Commission américaine, qui a créé le site Internet econsumer.gov520• Ce site permet au
consommateur qui éprouve une dificulté suite à une transaction transfrontalière de
remplir un formulaire de plainte en ligne, laquelle plainte est acheminée à l'organisme
pertinent. Le but recherché par ce site en est un d'information, et non de règlement de
litige. Les informations recueillies aideront les organismes appropriés situés un peu
partout à travers le monde à exercer une surveillance accrue des cybermarchands et à
déceler certaines tendances négatives ou nouvelles escroqueries521 . Ce site offre aussi
des informations sur les organismes de protection du consommateur issus d'un grand
nombre de pays.
Le rapport ABA-MARC encourage le développement de telles plate-formes, lesquelles
sont favorisées par le développement de nouvelles normes informatiques, comme celle
de OdrXML qui permet « l'interopérabilité » sans nécessiter des systèmes ou logiciels
uniformes522. Le réseau EJE au niveau de l'Union européenne va dans le même sens que
econsumer.gov, mais offre une aide accrue aux consommateurs. On peut entrevoir que
dans un avenir rapproché, une interaction entre ces plate-formes serait réalisable.
519 Id., 38.
520 Voir le site: <http://www.econsumer.gov>. Voir sur le sujet: K. BENYEKHLEF, op. cil., note 388, à
la page 159.
521 Id.
522 ABA-MARC, loc. cil., note 475, 10.
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b) Les MARC/MARCEL dans le secteur privé
Le secteur privé a vite compris que le commerce électronique bénéficierait d'une plus
grande confiance de la part des cyberconsommateurs s'il développait des moyens pour
mieux les informer et les rassurer quant à la bonne volonté des commerçants. Nous
présentons ici quelques unes des initiatives émanant du secteur privé.
i) Le plan d'AGB
Alliance for Global Business (AGB)523, un regroupement représentant une multitude
d'organisations reliées au monde des affaires à travers le monde, a publié récemment un
plan d'action relatif au commerce électronique524. Ce document se veut une référence
pour les organisations d'affaires et les gouvernements et vise à les inciter à développer
des normes qui garantiraient un environnement de commerce électronique fiable et
prévisible525. AGB reconnaît que les gouvernements peuvent avoir un intérêt à
réglementer certains domaines reliés au commerce électronique pour des raisons d'ordre
public, comme la taxation et la protection de la propriété intellectuelle. Cependant dans
d'autres matières, les solutions induites par l'autorégulation et les moyens
technologiques provenant du monde des affaires sont préférables et plus efficaces que la
législation pour donner confiance dans les transactions électroniques526.
En ce qui a trait aux MARC, ce document suggère que le monde des affaires, en accord
avec les organisations pertinentes, continue à développer des systèmes de MARC
efficaces, lesquels devraient néanmoins rencontrer des standards minimums. Il devrait
aussi s'y ajouter des mécanismes de plaintes fonctionnels, établis à l'intérieur même des
523 Voir le site: <http://www.iccwbo.org>.
524 AGB, « A Global Action Plan for Electronic Business, prepared by Business with Recommendations
for Governments », (Juillet 2002). Source <http://www.iccwbo.org>.
m Id., 8. AGB a procédé à un inventaire imposant d'initiatives d'autorégulation en regard du commerce
électronique, dont plusieurs sont reliées à des MARC: Annexe, 49.
526 Id., 8.
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entreprises, comportant aussi ces standards minimums: ceci éviterait dans bien des cas
d'avoir recours à des MARC. Quant au rôle des gouvernements, ceux-ci devraient se
garder d'imposer des systèmes nationaux d'accréditation obligatoires. Il faudrait plutôt
qu'ils encouragent le développemenent de principes internationaux, lignes directrices et
règles, fondés sur l'autorégulation, sur lesquels seraient basées d'éventuelles
déclarations de confonnité faites par des commerçants et des fournisseurs de MARC :
«Govemments should refrain from creating obstacles in national
legislation and international conventions for the innovative use of
technology, including electronic contracts, to settle business-to-consumer
disputes and eleminate legal obstacles to allow an appropriate level of
confidentiality and security in online B2C ADR. Such legal obstacles
include unnecessary legal fonn requirements that hinder the use of online
B2C ADR, and the requirement for B2C ADR to meet all the same
procedural requirements as litigation in court. »527
Ce plan d'action reconnaît néanmoins que les gouvernements devraient fournir un cadre
législatif général pour les questions de juridiction et de loi applicable en regard du
commerce électronique, lequel tiendrait compte cependant de l'importance du rôle des
systèmes de MARC pour les transactions de consommation528. Il faudrait des
dispositions pennettant, ou du moins ne prohibant pas, un tel recours aux MARC,
comme ce qui est proposé dans le document de consultation de Strategis au Canada529.
Le plan d'AGB compte sur l'utilisation des MARC comme solution aux problèmes de
droit international privé, tout en maintenant les recours en justice pour les cas où ces
moyens échoueraient: la liberté de contracter devrait prévaloir, même dans les cas de
consommation.
Il n'est pas surprenant, compte tenu du fait qu'il s'agit d'un plan élaboré par le monde
des affaires, que celui-ci favorise la thèse du pays d'origine (pays du vendeur) pour la
détennination du for, en s'appuyant sur le principe de l'autonomie des parties et la
527 Id., 26.
528 Id.,
529 INDUSTRIE CANADA, Strategis, foc. cil., note 280.
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notion d'autorégulation. On va même jusqu'à y proposer que le Projet de La Haye soit
limité aux activités contractuelles entre commerçants (B2Bi30. Bref, on prêche pour sa
patrie et on plaide en faveur de l'autorégulation et de l'application des lois du marché.
Afin de visualiser un peu plus concrètement le monde des MARC, nous traitrerons
maintenant de quelques unes des entreprises offrant ce type de mécanisme, à titre
d'exemple de ce qui se fait actuellement. Encore une fois, nous faisons appel ici à des
sources américaines, celles-ci étant les plus répandues dans le domaine des MARCEL.
ii) Quelques exemples de MARC/MARCEL offerts par le secteur privé
Un exemple qui est fréquemment cité est celui du site d'enchères eBai3\ qui réfère, à
partir de son site, ses clients à un site de résolution de conflits en ligne,
squaretrade.com532, géré par SquareTrade. Même si généralement ce ne sont pas des
transactions de consommation qui s'y concluent, puisque les achats se font la plupart du
temps entre individus, nous avons là un exemple de mécanisme qui est aussi applicable
en consommation; d'ailleurs, les services de SquareTrade ne sont pas limités à eBay.
SquareTrade offre au client qui fait face à un problème533 une plate-forme qui permet la
procédure suivante :
1° le client remplit un formulaire expliquant son problème et les solutions possibles;
2° SquareTrade avise l'autre partie;
3° les parties discutent directement du problème (procédure gratuite jusque là);
530 AGB, loc. cit., note 524, 39.
531 Voir le site: <http://www.ebay.com>.
532 Voir le site: <http://www.squaretrade.com>.
533 Id, « Help-Dispute Resolution: Case Filing and Responding - What types of disputes does
SquareTrade handle?»: « SquareTrade helps resolve disputes involving non-delivery of goods and
services, misrepresentation, improper selling praetices, un-honored guarantees or warranties,
unsatisfaetory services, credit and billing problems, unfulfilled contracts, etc. »
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4° si les parties ne peuvent s'entendre, SquareTrade leur offre de recourir à un médiateur
pour les aider à trouver une solution534.
Pour rassurer ses clients, eBay offre aussi d'autres moyens, tels des procédures d'écrou,
des assurances et la méthode du« rétropaiement » (chargeback) (proposée en fait par les
compagnies de cartes de créditi 35 .
- Le « rétropaiement » ou chargeback
Le système de «rétropaiement» est certainement le MARC le plus répandu
actuellement, particulièrement aux États-Unis, où il est obligatoire en vertu du Fair
Credit Billing Acr36 . Il est aussi répandu en Europe, même s'il n'est pas obligatoire, et y
est surtout employé pour les paiements avec les cartes de guichet, qui y sont amplement
utilisées. Au Canada, il semble que les émetteurs de cartes de crédit trouvent cette
procédure trop coûteuse537.
Cette méthode permet au consommateur qui a payé par carte de crédit et qui se retrouve
avec un problème (par exemple une erreur de facturation, un problème de livraison ou de
non conformité du produit commandé), de demander à l'émetteur de la carte d'enlever la
somme d'argent concernée de sa facture de carte de crédit. Tout ce que le
consommateur a à faire, c'est de vérifier promptement son relevé de carte de crédit et si
quelque chose ne va pas, il communique avec l'émetteur de la carte et proteste la
facturation de l'item concerné. L'émetteur communique avec le marchand et s'occupe
534 Id. Si cette dernière étape échoue, SquareTrade propose les services d'un arbitre, mais seulement pour
certains de ses clients, dont eBay ne fait pas partie, étant vraisemblablement un mode trop coûteux pour
ce genre de transaction.
535 Ethan KATSH, « Online Dispute Resolution: The Next Phase », (printemps 2002) vol. 7, n02 Lex
Electronica, par. 6 et 7. Source :<http://www.lex-electronica.orglarticleslv7-2/katsh.htm>.
536 Fair Credit Billing Act, 15 V.S.C. §§ 1666.
537 Henry H. PERRITT, « The Internet is Changing the Public International Legal System », (2000)
Illinois Institute ofTechnology, Chicago-Kent College ofLaw , 31.
(Source :<http://www.kentlaw.edu/cyberlaw/perrittnetchg.html>.
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du reste, sans frais538. La plupart des émetteurs étendent cette protection aux transactions
internationales et ont adopté des normes particulières pour le commerce électronique539.
Ce moyen accorde un certain pouvoir au consommateur et met de la pression sur le
marchand: en effet, celui qui se retrouverait trop souvent dans une telle situation
pourrait se faire retirer son adhésion au système de carte de crédit. L'OCDE encourage
fortement ce type de MARC, à cause justement du pouvoir qu'il confère et de la
tradition dont il bénéficie540. Le « rétropaiement » semble un mécanisme
particulièrement bien adapté à l'environnement du commerce électronique, car il
minimise pour le consommateur le risque inhérent à ce genre de transaction «payez
maintenant, recevez plus tard ».
-Le blind bidding
Un autre type de MARCEL apparu sur Internet et qui est applicable surtout dans les
domaines comme l'assurance, est celui qui utilise la technologie du blind bidding, ou
d' «offres à l'aveugle », tel que proposé entre autres par Cybersettle541 et clickNsettle542.
Il s'agit d'un processus complètement automatisé. Chaque partie indique son offre,
laquelle se situe dans une échelle donnée, à l'endroit prévu sur le site: grosso modo, si
les offres se situent dans l'échelle acceptée par les deux parties, leur offre respective est
ajustée par rapport à la différence (ceci peut être répété plusieurs fois, au choix des
parties, suivant ce qui est offert par le fournisseur d'ADR) et le litige peut être ainsi
réglé. Si le litige n'est pas solutionné de cette façon, les négociations peuvent continuer
538 Henry H. PERRITT, « Dispute Resolution in Cyberspace : Demand for New Forms of ADR», (2000),
12. Source : <http://www.disputes.net/cyberweek2000/ohiostate/perrittl.htm>.
539 Id., Il et 12.
540 Id.: «Chargeback mechanisms encourage merchants to provide high levels of customer satisfaction,
as card associations withdraw card privileges from merchants with excessive chargeback rates. Such
mechanisms have long been available in United States and are credited with helping to create consumer
confidence in and widespread use of catalogue shopping in that country.» Id., 13, citant « Consumer
Redress in the Global Marketplace: Chargebacks », OCDE/GD (96) 142.
541 Voir le site: <http://www.cybersettle.com>.
542 Voir le site: <http://www.c1icknsettle.com>.
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selon la manière traditionnelle. Cette technique ne peut être utilisée cependant pour des
conflits dont les objets ne peuvent être quantifiés543 . Quant à l'apport des technologies
dans les processus de MARCEL, Perritt et Rifkin considèrent que la technologie et
Internet constituent « la quatrième partie» dans ces processus: ils peuvent en effet
aider, de par leurs caractéristiques, les tierces parties comme les médiateurs et les
arbitres, à résoudre divers conflits544.
-Les services de plaintes
Mentionnons finalement les services de dépôt de plaintes, comme celui organisé par
BBBOnline545 , lesquels, même s'ils ne constituent pas toujours strictement parlant des
méthodes de résolution de conflits, sont des outils importants donnés aux
consommateurs en vue de telles solutions. Ce qui est offert sur le site de BBBOnline
dépasse le simple dépôt de plaintes, car on y aide aussi le consommateur à résoudre son
conflit avec des méthodes traditionnelles hors ligne. Ce site a établi un label de
confiance (trustmark) que le commerçant adhérant s'engage à respecter, ce qui inclut les
règles relatives à l'ÜDR de BBBOnline546.
Il existe un pléthore de sites offrant aux consommateurs la possibilité de déposer des
plaintes et/ou de recourir à des MARC/MARCEL547. Nous nous limitons ici à ces
exemples, lesquels sont selon nous représentatifs de ce qui est offert actuellement dans
ce domaine et nous permettent d'entrevoir leur rayon d'action.
543 E. KATSH, loc. cU., note 535, par. 15: « The blind bidding process is simple because there is a single
algorithm that is useful only in single issue disputes involving something that can be represented in
numbers. Its simplicity is both its value and its problem. It can be employed easily and cheaply but only in
a narrow category ofdisputes. »
544 Id., 16.
545 Voir le site: <http://www.bbbonline.org>.
546 Lucille M. PONTE, « Throwing Bad Money After Bad: Can Online Dispute Resolution (ODR) Really
Deliver the Goods for the Unhappy Internet Shopper? », (printemps 2001) 3 Tuf. J. Tech. & Intel!. Prop.
55,72.
547 Voir entre autres: M. R. ALBERT, foc. cit, note, 470, 637.
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c) L'avenir des MARC/MARCEL en cyberconsommation
À l'analyse de ce qui se fait et de ce qui s'écrit dans le domaine des MARC/MARCEL,
il apparaît assez clairement que la pierre d'assise de ceux-ci est constituée du domaine
contractuel, puisque son utilisation est basée essentiellement sur l'assentiment des
parties. On s'est tourné vers ces méthodes ou moyens pour éviter d'avoir recours à des
processus judiciaires longs et coûteux, lesquels sont de plus, dans un contexte de
cyberconsommation, très aléatoires en raison des problèmes juridictionnels mentionnés
tout au long de ce travail.
On tente donc de contourner ces obstacles en utilisant ce moyen très simple et très
accessible: les clauses prévoyant des MARC incluses dans les contrats qui scellent les
transactions de cyberconsommation. Ceci n'empêche pas évidemment l'existence
d'autres problèmes potentiels, tels la validité du consentement du consommateur et
l'impact de certaines dispositions légales (telles celles relatives aux clauses abusives
dans des contrats d'adhésion). Cependant, ces restrictions peuvent être très théoriques,
compte tenu du fait que l'on veut se tenir à l'écart du monde judiciaire!
Il faut reconnaître qu'il est impossible, actuellement, de protéger efficacement et à un
faible coût les cyberconsommateurs qui transigent avec des commerçants étrangers, en
suivant une approche strictement juridique. Diverses raisons en sont la cause, dont les
problèmes de coûts, de complexité juridictionnelle et d'exécution reliés à une telle
approche. Ces problèmes ne sont pas particuliers aux transactions transfrontalières
survenant sur Internet, mais il faut reconnaître que celles-ci ont plus de chance de se
produire entre des parties situées dans des États plus éloignés les uns des autres, ayant
des systèmes juridiques très différents. On a en plus maintenant des transactions
relatives à des produits numériques, lesquelles ne sont absolument pas dépendantes des
distances.
C'est pourquoi les différents groupes d'acteurs intéressés au développement du
commerce électronique ont reconnu que des modes peu coûteux, efficaces et rapides de
règlement de conflits devaient être mis en place. Comme le commerce électronique n'en
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est encore qu'à ses balbutiements, il n'est pas étonnant de constater que les
MARC/MARCEL n'ont pas encore atteint leur vitesse de croisière. Il faut tout de même
laisser le temps aux consommateurs d'acquérir d'abord une certaine confiance en
rapport à divers éléments qui entourent l'utilisation d'Internet, comme l'identification
des parties et la sécurité des modes de paiement.
Il appartient finalement à ceux qui tirent profit de ce commerce de faire la preuve qu'on
peut leur faire confiance et qu'on ne sera pas floué en faisant affaires avec eux. Les
initiatives du type ECODIR en Europe sont aussi souhaitables, car elles ont les
avantages de la coordination et de la centralisation. L'entreprise privée pourrait aussi
s'ingénier à trouver des moyens de contraindre les cybermarchands récalcitrants. La
juriste Lucille M. Ponte croit que plusieurs questions doivent être étudiées et les
problèmes y afférents résolus avant que les cyberconsommateurs ne fassent
véritablement confiance aux MARC, par exemple en regard des sujets suivants:
• L'exécution de l'entente obtenue suite à un processus de MARC devrait pouvoir être
assurée sans l'intervention des cours de justice (ce qui serait tout à fait contraire à
son but).
• Des standards professionnels devraient être établis, assortis de labels de confiance en
assurant la qualité.
• Les coûts des MARC devraient être très bas, compte tenu du fait que les transactions
concernées impliquent des sommes d'argent peu élevées.
• On devrait expérimenter des processus avec plus d'intervention humaine.
• Les promoteurs du commerce électronique devraient aVOlr un rôle actif dans
l'éducation du public à l'égard des MARC548.
548 L. M. PONTE, loc. cil., note 546, 91 et 92.
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Il ne servIra à nen en effet de rédiger des contrats solides et d'établir des
MARC/MARCEL très performants et très sophistiqués si le public ne fait pas le premier
pas, soit cyberconsommer, faute de confiance dans le système.
L'OCDE s'est penchée sur le sujet des MARC en 2002 et a produit un document qui
traite de l'impact des dispositions légales nationales sur le recours aux MARC549. Il en
ressort que dans la plupart des pays, les parties sont libres de recourir à des procédures
de MARC sur une base contractuelle, à la condition de ne pas y être obligées, le tout
étant sujet aux restrictions contractuelles existantes, telles la fraude, les clauses injustes
et abusives, les considérations d'ordre public etc.550. On revient donc toujours au
paradigme contractuel, lequel, semble-t-il, devra être adapté à un monde transactionnel
qui requiert plus de souplesse. Il est certain que les protagonistes du commerce
électronique, qu'ils soient consommateurs ou commerçants, en retireront des bénéfices.
3- Le rôle des gouvernements
La consommation jouit d'un statut légal particulier, en ce sens que dans la plupart des
pays, du moins occidentaux, incluant les États-Unis, les gouvernements et/ou les cours
tiennent compte du rapport de force qui existe entre les commerçants et les
consommateurs, ces derniers étant considérés comme la partie faible. En conséquence,
comme nous l'avons expliqué plus haut, il existe une multitude de dispositions légales
ou conventionnelles, tant au niveau national qu'international, qui délimitent le champ
légal des contrats de consommation. Ces mesures imposent certaines contraintes aux
commerçants dans le but de les empêcher de profiter de l'ignorance ou de la faiblesse
549 OCDE, « Legal Provisions Related to Business~to~Consumer Alternative Dispute Resolution in
Relation to Privacy and Consumer Protection», (Juillet 2002) DSTI/ICCPIREG/CP(2002)I/FINAL.
Source :<http://www.oecd.org>. Ce document représente une synthèse des réponses des membres à un
questionnaire sur le sujet de l'utilisation des MARC en relation avec la vie privée et la protection des
consommateurs. « Looking more specifically at the cross-border context, there do appear to be national
differences as to the validity of agreements to submit to ADR, the procedural principles for use during an
ADR, confidentiality and security proceedings, validity of settlement agreements arising out of an ADR,
and the availibility ofenforcement mechanisms. » Id., 16.
550 Id., 4.
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présumées des consommateurs, qui ne sont pas en général des juristes ou négociateurs
chevronnés. Il faut dire aussi que les transactions de consommation se se prêtent pas en
général à la négociation, étant souvent des contrats d'adhésion.
Il existe un débat de fond sur la question du maintien du paternalisme à l'européenne ou
à la québécoise en regard de la cyberconsommation. Les rapports de force ont-ils changé
à ce point entre consommateurs et commerçants qui concluent des transactions sur
Internet? Plusieurs sont d'avis que le commerce électronique entraîne une équilibration
des rapports de force entre les deux groupes, commerçants et consommateurs, en raison
du fait que ces derniers ont accès à une multitude de sources d'information leur
permettant de faire un choix éclairé551 . Certains vont même jusqu'à dire que la
technologie y est pour quelque chose. Ils prennent l'exemple des agents électroniques,
appelés bots, qui permettent au consommateur de déterminer son «profil », incluant
même le ciblage de certains types de marchands dans certains pays. Ceci lui donne le
loisir de ne transiger que suivant les conditions incluses à ce profil (par exemple ses
exigences en regard de la protection de la vie privée, la sécurité etc.). Ces bots feraient
en sorte de donner plus de pouvoir au consommateur, l'aidant même à trouver le produit
recherché au meilleur prix552. Les cyberconsommateurs auraient donc moins besoin de
protection.
Nous croyons que cette abondance d'information ne suffit pas à renverser l'équilibre des
forces, car les consommateurs ne sont pas toujours à même de séparer l'ivraie du grain.
L'État a un rôle important à jouer, comme le fait la Commission européenne, pour
favoriser, entre autres, le développement de plate-formes de référence et d'accès à des
MARC/MARCEL. Il est clair qu'en raison des problèmes de droit international privé
entraînés par des transactions transfrontalières, et des coûts y rattachés, on ne peut se
fonder strictement sur le droit pour rassurer les consommateurs et les inciter à
551 ABA, loc. cil., note 8, 32 et 33; Michael GEIST, «Consumer Protection and Licensing Regimes
Review: The Implications of Electronic Commerce », (Janvier 2000) - Complété pour le Ministre
ontarien de la consommation et des relations commerciales, 19.
Source<http://aixl.ottawa.ca/~geist/frameset.html>.
552 D. T. RICE, loc. cil., note 215,29, citant le rapport ABA.
151
cyberconsommer. C'est pourquoi on peut conclure que la cyberconsommation doit
bénéficier d'un encadrement particulier, mais qui doit sortir de l'environnement légal.
On doit plutôt miser sur des mécanismes qui peuvent même être développés par le
secteur privé, mais que les États, dans une action commune, devraient chapeauter ou
guider, par exemple par des lignes directrices553. De toute manière, l'action est déjà
commencée du côté du secteur privé, lequel est très désireux de pas se faire mettre les
bâtons dans les roues par une réglementation trop contraignante554. Il s'agit pour les
États de se concerter afin de trouver la bonne façon pour civiliser tout cela.
553 Voir: Karim BENYEKHLEF « Alternative Dispute Resolution for Consumer Transactions in the
Borderless Online Marketplace », Public Comment - Public Workshop - Federal Trade Commission,
Department of Commerce (June 2000), n01S.
Source :<http://www.ftc.gov/bcp/aItdisresolution/comments/benyekhlefpdf>.
554 INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE (ICC), «La compétence et la loi applicable dans
le commerce électronique ». Déclaration de politique générale (6 juin 2001). Document ECP/AH1-100
Final FR., 7. Source :<http://www.iccwbo.org>. «En effet, des solutions coordonnées et flexibles,
fondées sur le marché, peuvent apporter à tous les marchands en ligne un ensemble de pratiques
permettant la participation à tous les niveaux à l'économie en réseau, tout en garantissant autant que
possible que cette participation ne se fera pas aux dépens d'une information appropriée du consommateur
et du traitement équitable de ce dernier. ». Id
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CONCLUSION
Au questionnement que nous faisions au début de ce travail quant à l'applicabilité des
normes et principes de droit international privé dans le cyberespace, nous ne pouvons
apporter de réponse catégorique. Ceci ne surprendra personne chez les juristes, qui
savent mieux que quiconque que le droit n'est pas un domaine où les réponses sont, soit
noires, soit blanches. Il y a toujours cette zone grise, indéfinissable, pleine
d'interrogations et de nuances. Deux facteurs concourent à cette incertitude: d'abord il y
toujours place à l'interprétation, ce qui découle du contexte politico-social d'où est issue
la norme; ensuite, il y a l'évolution temporelle, l'histoire, qui entraîne, avec ses
changements, des modifications et ajouts aux règles de droit existantes. Ainsi, des
notions et principes qui, hier, constituaient la norme reconnue par la communauté,
paraissent aujourd'hui obsolètes.
Certes il faut résister à l'aspect mythique d'Internet et essayer de situer son impact sur le
paradigme juridictionnel à sa juste place. On ne peut conclure qu'Internet occulte
complètement le champ du droit international privé et qu'on ne peut plus en appliquer
les règles en raison de la dématérialisation des frontières. On peut et on pourra toujours
rattacher les personnes qui y agissent à des lieux, des territoires, si difficile et si
imparfait que soit le procédé pour y arriver. Toutefois, en raison de la multiplication des
transactions, souvent de faible valeur, qui se produisent entre des parties fort éloignées
les unes des autres, il devient évident qu'il faut trouver des moyens simples et efficaces
pour réglementer cette activité. Il est clair qu'on ne peut se baser uniquement sur les
règles de droit international privé pour résoudre les problèmes qui peuvent en découler.
Le contrat, donc l'autonomie des parties, apparaît de plus en plus comme la solution la
plus logique et la plus fonctionnelle pour régir ce type de situation.
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« Le soutien au développement de pratiques contractuelles allant dans le
sens des objectifs recherchés par le droit étatique, de même que des
pratiques autoréglementaires conséquentes, deviennent des aspects
majeurs de plusieurs politiques publiques relatives à Internet. »555
Ces pratiques contractuelles, incluant le recours aux MARC, se doivent d'être encadrées,
particulièrment dans le domaine vulnérable de la cyberconsommation. On aura alors une
corégulation, véritable exemple de pluralisme juridique. L'État devra composer avec
d'autres acteurs de la régulation de l'activité humaine. Il semble que nous soyons rendus
à ce point de notre histoire: «Nous sommes alors passés d'une souveraineté mystique,
voire christique, celle de l'église, vers une souveraineté laïque, celle de l'État, pour
aboutir, aujourd'hui, à une souveraineté plurielle et composite »556.
555 Pierre TRUDEL, « L'influence d'Internet sur la production des nonnes juridiques », (2001) Colloque
de la CNUDCI. Source: <http://www.taieb.net/di200l/vf/Trudel-P.pdt>.
556 K. BENYEKHLEF, loc. cil, note 7, par. 28.
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